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1. INTRODUCCION

La eleccion del presente caso practico para su resolucion y posterior defensa responde
a motivos académicos, al encontrar de especial interés la oportunidad que el mismo
brinda de lograr una vision conjunta de la realidad juridica y empresarial.
Personalmente, como estudiante de la doble titulacion de Derecho y ADE, valoro el
hecho de poder ahondar en las condiciones y problematica de las empresas, en este
caso, desde una perspectiva que, desgraciadamente, se encuentra de plena actualidad
como es la declaracion de concurso de acreedores.

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal!, supuso una de las reformas mas importantes
de nuestro Ordenamiento juridico, ocupando un lugar destacado en el mismo, en
especial debido a su frecuente aplicacion en los ultimos afios como consecuencia del
fuerte impacto que la crisis de la economia espafola tuvo sobre las empresas. A su vez,
la proliferacion de situaciones de insolvencia en el seno de las empresas ha propiciado
lanecesidad de reformar la Ley Concursal, en numerosas ocasiones, para tratar de paliar
los problemas detectados en la practica y satisfacer las necesidades de todos los
interesados en el procedimiento concursal.

De esta forma, a partir de la declaracion del concurso de una empresa ficticia, como es
Mecanicas del Noroeste, S.L., se realizara un analisis de uno de los mecanismos de mas
relevancia previstos en la Ley Concursal: la accion rescisoria. Asi, resolviendo los
diferentes supuestos planteados, se llevara a cabo un examen de sus principales
caracteristicas, requisitos de aplicacion y efectos.

Por otro lado, también se estudiara la naturaleza de uno de los contratos clave para toda
actividad empresarial como es el contrato de suministro, profundizando en el
tratamiento de ciertas vicisitudes que atafien al mismo en sede concursal.

Asimismo, se analizard la responsabilidad penal de los administradores societarios en
caso de un ilicito cometido en el seno de la empresa y la posibilidad de apreciar la
responsabilidad penal de la propia persona juridica en aplicacion de la reforma del
Cddigo Penal, llevada a cabo por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, la cual supuso
un punto de inflexion en este aspecto, al reconocer que una persona juridica pueda ser
responsable en este ambito?.

Finalmente, también se abarcard otro punto generador de una amplia casuistica en la
gestion de las empresas como es el pago de los impuestos, en este caso, centrandonos
en el Impuesto Sobre el Valor Afiadido y las posibles repercusiones derivadas del
impago del mismo.

! Publicada en el Boletin Oficial del Estado el 10 de julio de 2003, entr6 en vigor en septiembre del 2014,
derogando, entre otras, la Ley de suspension de pagos de 1992 y las normas contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 y en el Codigo de Comercio de 1985 en materia de quiebras.

2 Regulacion que ha sido objeto de reforma por Ley 37/2011, de 10 de octubre; Ley Orgéanica 7/2012, de
27 de diciembre y de forma mas reciente por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.



2. CAPITULO I: IMPUGNACION DEL PAGO

2.1. Posibilidades de impugnacion
La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, designa un conjunto de operaciones, los
llamados mecanismos o acciones de reintegracion, con los que trata de traer a la masa
activa del concurso bienes que indebidamente salieron de ella antes de dictarse el auto
de declaracion formal del concurso. Con ello se persigue garantizar la proteccion de los
acreedores, aunque para ello deban sacrificarse, en perjuicio de terceros, actos
realizados con plena eficacia por el deudor que todavia no habia sido declarado en

COIlCLlI‘SO3.

Sin embargo, las acciones rescisorias, especificas del concurso, no excluyen otras
acciones de impugnacion de actos del deudor que procedan conforme a derecho (art.
71.6 LC) que podran ser acumuladas junto a la rescisoria concursal®.

Entre las acciones de derecho comuin que pueden ser ejercitadas, aunque su finalidad
en ocasiones no sea propiamente tal reintegracion, se encuentran la accion revocatoria
por fraude prevista en los arts. 1111 y 1291.3° CC, las acciones de nulidad y
anulabilidad (ej. art. 1300 CC), asi como las demas acciones rescisorias reconocidas
por el art. 1291 CC>.

En cuanto al ejercicio de la accidon revocatoria por fraude prevista en el Codigo Civil,
la jurisprudencia ha determinado que los requisitos para la viabilidad de dicha accion
son: “la existencia de un crédito anterior en favor del accionante y en contra del que
enajena la cosa, realizacion de un acto en virtud del cual salga el bien del patrimonio
del que lo enajena; el proposito defraudatorio en perjuicio del acreedor, ausencia de
todo otro medio que no sea la rescision de la enajenacion para obtener la reparacion
del perjuicio inferido al acreedor®”. Debiendo de ejercitarse respetando el plazo de
caducidad de cuatro afios previsto en el art. 1299 CC’.

El ejercicio de esta accion pauliana es individual, correspondiendo la legitimacion para
interponerla a cualquiera de los acreedores perjudicados, o en sede concursal a la
administracion concursal, y su finalidad es permitir al acreedor impugnante volver a
embargar el bien enajenado por el deudor en fraude de su crédito, sin que ello suponga
restitucion del bien enajenado al patrimonio del deudor®.

3 SILVETTL, E.: “Articulo 71. Acciones de reintegracion”, en AA. VV, Comentarios a la Ley Concursal
(CORDON MORENQO, F., Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 800-801.

4Vid. SAP Barcelona 149/2008, 28 de abril de 2008 (EDJ 2008/135696).

S DIAZ VALES, F.: “Régimen juridico del ejercicio de la accién rescisoria concursal”, en Anuario
Facultad de Derecho- Universidad de Alcala 111, 2010, p. 268.

0 Vid. STS 322/1995, 20 de abril de 1995 (EDJ 1995/1539) y STS 2954/1999, 17 de julio de 2006 (EDJ
2006/105549), entre otras. No cabria impugnacion conforme a esta accion si el adquiriente es de buena
fe y adquirio a titulo oneroso. PARRA LUGAN, M* A.: “El ejercicio de otras acciones de impugnacion
de actos anteriores del deudor dentro del concurso”, en AA. VV, La reintegracion en el concurso de
acreedores (GARCIA- CRUCES GONZALEZ, J.A., Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 238.

7Vid. STS 1146/2002, 2 de diciembre de 2002 (EDJ 2002/51849).

$ FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: “Reintegracion del patrimonio del concursado”, en Anales del Derecho.
Universidad de Murcia, nam. 25, 2007, p. 20. Asimismo, el TS reconoce como efecto tipico de la accién
paulina “que el acto resulte ineficaz frente al acreedor que la interpuso, y, por tanto, los bienes sobre
los que aquél recayo queden sometidos a la accion del acreedor como si estuvieren en el patrimonio del

deudor” STS 1021/1990, 15 de junio de 1992 (EDJ 1992/6328).



Por otra parte, la accion rescisoria concursal, tiene como finalidad remover el perjuicio
que el acto impugnado representa para todos los acreedores concursales, permitiendo
la vuelta del bien enajenado al patrimonio del deudor, con el objetivo de poder satisfacer

al maximo nimero de acreedores mediante la liquidacion del mismo®.

Esta accion de reintegracion concursal se separa en su fundamento de la accion pauliana
al tener una base absolutamente objetiva. Es decir, la accion prevista en el art. 71 LC,
para lograr la rescision del acto atacado, se asienta en la simple existencia de un
perjuicio patrimonial'®, sin atender a la presencia o no de intencioén fraudulenta
alguna'l.

En este caso, al entender que la accidén rescisoria concursal cuenta con menores
requisitos y mayores facilidades probatorias para su ejercicio'?, unido al caracter
subsidiario de la accion revocatoria ordinaria frente a otras acciones (art. 1294 CC), se
planteard como posibilidad principal para impugnar el pago realizado por Mecénicas
del Noroeste, S.L., el ejercicio de la accion rescisoria concursal.

2.2. Accion rescisoria concursal
2.2.1. Cuestiones generales
A través del ejercicio de la accion rescisoria especifica concursal, se puede rescindir los
actos validamente celebrados pero perjudiciales para la masa activa llevados a cabo por
el deudor durante los dos anos anteriores a la fecha de declaracion del concurso,
permitiendo restablecer la indemnidad del patrimonio del concursado. Esta accioén
puede ser entablada presumiendo en algunos casos la existencia de perjuicio,
admitiendo o no prueba en contrario segun diferentes supuestos, y exigiendo en los
demas la demostracion, por parte de la administracion concursal o, subsidiariamente,
por los acreedores legitimados, del perjuicio causado. De esta forma, se impone a un
acto, estructural y formalmente valido, una ineficacia sobrevenida y funcional, en
atencion a los intereses de la masa del concurso'>.

El art. 71 LC “Acciones de reintegracion” sefiala que “declarado el concurso, seran
rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro
de los dos arios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere existido
intencion fraudulenta”. Siendo el dies a quo para el computo retroactivo de los dos
afos la fecha del auto de declaracion del concurso (art. 21 LC) con independencia de la

® FERNANDEZ CAMPOS, J.A.: “Reintegracién del patrimonio del concursado”, op. cit., p. 20.

10 En este sentido sefiala FERNANDEZ CAMPOS “En la rescisién civil por fraude de acreedores, el
perjuicio es la lesion de la garantia patrimonial que impide (o dificulta extraordinariamente) la
realizacion ejecutiva del crédito (por tanto, no comporta insolvencia patrimonial sino empobrecimiento
que impide realizacion). En materia de concurso, para la doctrina autorizada perjuicio seria que sin el
acto que se impugna la masa activa tendria mayor valor.” FERNANDEZ CAMPOS, J.A.:
“Reintegracion del patrimonio del concursado”, op. cit., p. 25.

"'vid. STS 662/2010, 27 de octubre de 2010 (EDJ 2010/226119). En el mismo sentido, STS 185/2012,
28 de marzo de 2012 (EDJ 2012/87191) y STS 629/2012, 26 de octubre de 2012 (EDJ 2012/248604).

12 La LC establece un sistema de presunciones, en su art. 71 aptdo. 2 y 3, que facilita la prueba de perjuicio
y sera comentado posteriormente.

13 CURIEL LORENTE, F.: “Los efectos de la reintegraciéon en el concurso”, en AA. VV, La
reintegracion en el concurso de acreedores (GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A., Dir.), Aranzadi,
Cizur Menor, 2009, p. 199. No obstante, entiende el autor que la validez del acto no es un requisito para
el ejercicio de la accion, por lo que también podria interponerse cuando adoleciese de vicio o defecto que
lo invalide.



fecha en que el mismo gane firmeza'*. Este plazo de dos afios no puede ser considerado
de caducidad sino que se trata de un presupuesto que se requiere para la procedencia de
la impugnacion'®.

Su caricter es constitutivo, en cuanto tiene por contenido la extincion de unos
determinados efectos juridicos a través de la privacion de eficacia del acto, teniendo la
sentencia que la estima el mismo caracter!.

Por lo que respecta a los requisitos necesarios para su ejercicio, en primer lugar, ha de
tratarse de un acto que implique desplazamiento patrimonial, por ejecucion de una
obligacion de cualquiera de las categorias previstas en el art. 1088 CC: dar, hacer o no
hacer. Al referirse la ley a “actos” sin mas precisiones han de incluirse todos los que
sean susceptibles de producir el efecto perjudicial siempre que se refiera a actos del
deudor, excluyéndose los que deriven del cumplimiento de una norma juridica'’. Por
otro lado, también deben entenderse excluidos tanto los simples hechos juridicos como
las omisiones'® . Ademas, el acto no puede verse correspondido por una con-
traprestacion normal si se trata de un acto propio de la actividad ordinaria del
concursado, seglin se infiere de lo dispuesto en el art. 71.5.1 LC, que excluye tales actos
de la posibilidad de rescision'®.

Por otro lado, la Ley solo exige, en el momento de realizacion del acto cuya rescision
se pretende, la existencia de perjuicio no que el deudor ya esté en situacion de
insolvencia®’, correspondiendo la prueba del perjuicio patrimonial a quien la ejercite
(71.4 LC).

En este sentido, el concepto de perjuicio no se reduce sélo a la disminucion directa del
activo de la concursada, o a la no obtencion de la ganancia o beneficio esperable, sino
que se defiende que el perjuicio para la masa activa es un concepto mas amplio que el
mero perjuicio patrimonial, extendiendo el contenido del concepto de perjuicio a la
vulneracion del principio de la par conditio creditorum, aunque con el matiz de que no

14 DIAZ VALES, F.: “Régimen juridico del ejercicio de la accion rescisoria concursal”, op. cit., p. 295.
La prevision bianual debe computarse como un plazo civil, es decir, de fecha a fecha. RODRIGUEZ
ACHUTEGUI, E.: Las presunciones absolutas de perjuicio para la masa activa”, en AA. VV, La
reintegracion en el concurso de acreedores (GARCIA- CRUCES GONZALEZ, J.A., Dir.), Aranzadi,
Cizur Menor, 2009, p. 70.

1S GARCIA- CRUCES GONZALEZ, J.A.: “Presupuestos y finalidad de la accion de reintegracién en el
concurso de acreedores”, en AA. VV, La reintegracion en el concurso de acreedores (GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, J.A., Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 43.

16 SILVETTI, E.: “Articulo 73. Efectos de la rescision”, en AA. VV, Comentarios a la Ley Concursal
(CORDON MORENQO, F., Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 836.

7 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VI): Estafas”,
en AA. VV, Derecho penal. Parte especial, (GONZALEZ CUSSAC, JI. L., Coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, p. 36.

18 SILVETTI, E.: “Articulo 71. Acciones de reintegracion”, op. cit., p. 806. Aunque existe jurisprudencia
que si admite la rescision concursal de todo tipo de actos juridicos, tanto expresos como omisiones,
siempre que sean perjudiciales para la masa. Vid. Sentencia Juzgado de lo Mercantil 660/2009, 30 de
noviembre de 2009 (EDJ 2009/414438).

9 DIAZ VALES, F.: “Régimen juridico del ejercicio de la accion rescisoria concursal”, op. cit., p .272.
20 En relacion con esta cuestion el TS apunta: “para poder apreciar que el acto objeto de rescision es
perjudicial para la masa activa no es necesario ni que haya generado o agravado la insolvencia, ni que
se haya realizado estando la sociedad concursada en estado de insolvencia®.” En adiccion, tampoco se
considera necesario que entre el acto perjudicial y el estado de insolvencia exista relacion causal. Vid.
Sentencia Juzgado de lo Mercantil de Alicante 198/2007, 10 de octubre de 2007 (EDJ 2007/184535).



toda infraccion de la par conditio creditorum puede subsumirse en el concepto de
perjuicio, solo cuando se realice de forma injustificada®!. Como aclara el TS, aunque el
perjuicio guarda relacion con la paridad de trato, tampoco cabe equiparar ambos
conceptos, pues ello llevaria a extender excesivamente la ineficacia a todo acto de
disposicion patrimonial realizado dos afios antes de la declaracion de concurso, como
seria cualquier garantia real o incluso los pagos de obligaciones vencidas y exigibles?2.

Este principio aparece recogido en la Exposicion de Motivos de la propia Ley Concursal
en los siguientes términos: “Se considera que el principio de igualdad de tratamiento
de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones

han de ser muy contadas y siempre justificadas®.”

De esta forma, “el perjuicio para la masa activa también puede devenir de una
reduccion del activo, aunque le acomparie una minoracion de pasivo, si de resultas de
la misma se produce una disminucion de la posibilidad de dar satisfaccion a los
acreedores, segun la regla de paridad de trato, como consecuencia de la reduccion del
soporte patrimonial del deudor que habria de responder ante ellos. Si el acto objeto de
la accion de reintegracion por via de la rescisoria concursal ha incidido, de modo
desfavorable, en la posibilidad de dar una mejor satisfaccion al colectivo de los
acreedores concursales, lo que ocurre cuando se reduce la masa activa con la que
atender el pago de las obligaciones contraidas, debe considerarse que existe el
perjuicio patrimonial**”.

Por tanto, en el presente caso, el pago realizado por Mecénicas del Noroeste, S.L.
constituye un perjuicio para la masa activa del concursado en tanto que vulnera la par
condio creditorum de forma injustificada al favorecer al Banco de Galicia, S.A que ve
satisfecho su crédito no vencido en detrimento del resto de los acreedores.

2.2.2. Presuncion iuris et de iure de perjuicio
El art. 71.2 LC, en su segundo apartado, facilita la prueba del perjuicio estableciendo
una presuncion, iuris et de iure, que dispone que el perjuicio patrimonial para ejercitar
la accion rescisoria se presume en caso “de pagos u otros actos de extincion de
obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del concurso, excepto
si contasen con garantia real” .

HUELMO REGUEIRO? sefala que pagar o realizar actos de extincion de una deuda
no vencida en el momento de la declaracion de concurso, es un adelanto de pago que
debe considerarse injustificado cuando el deudor no ha podido cumplir regularmente

2l HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, JB Bosch editor, Barcelona, 2016, p. 149.
22Vid. STS 629/2012, 26 de octubre de 2012 (EDJ 2012/248604).

23 Para que sea admisible un privilegio que pervierta el orden general es necesario que se den una serie
de notas que se concretan en la legalidad (exigencia de seguridad juridica), necesidad (o causa suficiente)
y excepcionalidad de los privilegios. En GARCIA ESCOBAR, G.A.; “El tratamiento de los créditos
concursales y el principio par conditio creditorum”, en Revista internacional de Doctrina y
Jurisprudencia, nam. 5, 2014, p. 26.

24 Vid. SAP Madrid 311/2008, 19 de diciembre de 2008 (EDJ 2008/327318) y SAP Valencia 424/2011,
14 de noviembre de 2011 (EDJ 2011/307638).

25 En caso de contar con garantia real seria de aplicacion el art. 71.3 LC, que establece una presuncion
iuris tantum de perjuicio, y, por tanto, admitiria prueba en contrario. Al no pronunciarse el supuesto
planteado en este punto, se entendera que carece de dicha garantia.

26 HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, op. cit., p. 199.



sus obligaciones exigibles®’. En el mismo sentido, para el TS la falta de justificacion de
pago anticipado “radica en la inexigibilidad del crédito satisfecho y el efecto que ello
ocasiona: distraer de la masa activa el importe en beneficio de un acreedor, cuyo
crédito deberia formar parte de la masa pasiva del concurso (art. 49 LC)*3”. Por ello,
en principio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos afios previos
a la declaracion de concurso, siempre que esté vencido y sea exigible, por regla general
goza de justificacion y no constituye un perjuicio para la masa activa®.

Su fundamentacion recae en que el crédito anticipado “no podria ser cobrado por el
acreedor una vez declarado el concurso, pues ese crédito quedaria integrado en la
masa pasiva y el acreedor sometido al tratamiento concursal paritario con los demas
acreedores concurrentes. Al adelantarse el pago, se privilegia injustificadamente al
acreedor que lo percibe, que elude el tratamiento concursal de su crédito, alterandose
asi el principio de igualdad de trato®®”.

Recapitulando todo lo anterior, la rescision de un pago solo requiere la concurrencia de
un requisito de caracter objetivo: haber realizado el acto dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de la declaracion del concurso presumiendo la propia Ley
Concursal la perjudicialidad del mismo cuando la obligacion no fuera inexigible en el
momento de realizarse el pago®!.

En el presente caso, el pago realizado el 25 de abril de 2014 por Mecénicas del
Noroeste, S.L., se efectud para satisfacer la obligacion derivada de un contrato de
préstamo cuyo vencimiento tendria lugar en abril de 2020, es decir, con posterioridad a
la declaracion del concurso de la empresa datada en marzo de 2016. Por tanto, siendo
rescindible dicho pago en aplicacion del art. 71 LC, presuponiéndose el perjuicio en
aplicacion de lo dispuesto en su apartado segundo.

27 Lo que constituye un presupuesto objetivo de la declaracion de concurso (art. 2.2 LC).

28 Vid. STS 58/2015, 23 de febrero de 2015 (EDJ 2015/26767).

2 Vid. STS 629/2012, 26 de octubre de 2012 (EDJ 2012/248604). Sefiala la AP de Barcelona (SAP
Barcelona 106/2009, 30 de marzo de 2009 (EDJ 2009/213298) que “para que pueda rescindirse un pago
debido, vencido y exigible, serd preciso que suponga al mismo tiempo una alteracion de la par conditio
creditorum. [...] Pero para que constituyan una vulneracion de la par condicio creditorum serd
necesario que, al tiempo de ser realizados, el deudor ya esté en estado de insolvencia, y por lo tanto
obligado a presentar el concurso (arts. 5y 2.2 LC) y que el pago no pueda considerarse acto ordinario
de la actividad profesional o empresarial del deudor realizado en condiciones ordinarias, en la medida
en que estd excluido expresamente por el art. 71.5 LC”.

30 Vid. SAP Barcelona 270/2015, 19 de noviembre de 2015 (EDJ 2015/244526). En este sentido,
BUSTILLO SAIZ considera que el pago anticipado realizado en situacion de insuficiencia patrimonial
resulta siempre una violacion de la igualdad, puesto que se produce una discriminacion injustificada entre
los acreedores ya que supone dejar de pagar a unos por haber pagado a otros. BUSTILLO SAIZ, M? del
M.: La impugnacion de los actos perjudiciales para la masa activa de la Ley concursal, Wolters Kluwer,
Madrid, 2016, p. 129.

31 Los tribunales han venido aplicando esta presunciéon en supuestos, en los que se cancela
anticipadamente un préstamo o crédito que, o carecia de plazo o no se habia dado por vencido. Vid. SAP
Zaragoza 454/2011, 11 de julio de 2011 (EDJ 2011/161680) y SAP Toledo 172/2013, 25 de junio de
2013 (EDJ 2013/135093). En sentido contrario, se entiende que no resulta aplicable la norma a pagos
realizados respecto de obligaciones con vencimiento inicialmente posterior al concurso pero que
vencieron anticipadamente por razones diversas. SILVETTI, E.: “Articulo 71. Acciones de
reintegracion”, op. cit., p. 809.



2.2.3. Legitimacion
2.2.3.1. Legitimacion activa
El art. 10 LEC establece que “Serdn considerados partes legitimas quienes
comparezcan y actuen en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso.
Se exceptuan los casos en que por Ley se atribuya legitimacion a persona distinta del
titular”. En este sentido, el art. 72.1 LC senala que “La legitimacion activa para el
ejercicio de las acciones rescisorias y demds de impugnacion correspondera a la
administracion concursal”.

Se trata, por tanto, de una legitimacion extraordinaria o indirecta, en el que, por
disponerlo asi expresamente la ley, se otorga legitimacion para el ejercicio de la accion
a sujetos que no son titulares del derecho subjetivo privado o situacion juridica
sustancial de que se trate*. El TS argumenta que su justificacion radica en que “la
administracion concursal constituye un organo que representa tanto los intereses
patrimoniales de la masa del concurso, como los intereses de los acreedores
concursales, y las acciones de reintegracion se ejercitan principalmente en interés de
la masa activa del concurso y, por ende, en interés de los acreedores, que verdn
reforzada la garantia patrimonial de sus créditos”. Atribuyendo esta legitimacion en
todo caso, con independencia de las limitaciones acordadas en el auto del concurso (art.
40y 21.1.2° LC), y afirmando que dicha legitimacion le confiere también las facultades
o derechos propios de las partes en un proceso civil, entre las que se encuentra el poder
disponer de la accion ejercitada, sin que para ello sea necesario la intervencion de los
acreedores’>.

Esta exclusion de la legitimacion inicial de los acreedores se realiza por motivos de
orden y seguridad juridica, para evitar la pluralidad de acciones, de forma que su
legitimacion se articule a través de un organo de representacion®. Por tanto, le
corresponde a la administracion concursal examinar la concurrencia de los requisitos
legalmente exigibles para que prospere la accion de reintegracion, valorar la eficacia o
el beneficio que el ejercicio de la accion puede reportar para la masa activa del
concurso, y el posible perjuicio que le comportaria tener que pagar las costas del
incidente. Debiendo responder frente al deudor concursado y sus acreedores en caso de
no haber ejercitado la accion rescisoria cuando ésta fuera necesaria para la correcta
composicion de la masa activa del concurso, o cuando la hubieran ejercitado
indebidamente causando con ello un perjuicio para la masa (art. 36 LC).

Para conformar la voluntad de dicho 6rgano, se aplicard el régimen de mayoria de sus
miembros, previsto con caracter general en el art. 35.2 LC, debiendo constar su decision
en el acta contemplada en el art. 35.4 LC al no tratarse de una cuestion de tramite o de
gestion ordinaria de la administracion concursal.

32 SILVETTI, E.: “Articulo 72. Legitimacion y procedimiento”, en AA. VV, Comentarios a la Ley
Concursal (CORDON MORENO, F., Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 819. Por
otra parte, la legitimacion tanto directa como indirecta, ha sido apreciada por la jurisprudencia y doctrina
mayoritaria como un presupuesto de fondo de la accidén, siendo un requisito de fundamentacion de la
pretension y, en cuanto tal, perteneciendo al fondo del asunto. Vid. STC 214/1991, 17 de diciembre de
1991 (EDJ 1991/10668) y SAP Barcelona 193/2012, 14 de mayo de 2012 (EDJ 2012/187435).

33 Vid. SAP Barcelona 351/2008, 24 de octubre de 2008 (EDJ 2008/266051).

34 Vid. SAP Barcelona 351/2008, 24 de octubre de 2008 (EDJ 2008/266051).
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En cuanto a la posibilidad de Veta, S.L. de intervenir como coadyudante, la Audiencia
Provincial de Barcelona ha declarado que no es posible intervenir como coadyudantes
en la posicion procesal del administrador concursal®. En sentido contrario, considera
HUELMO REGUEIRO que la restriccion de la legitimacion activa, no justifica que se
impida a los acreedores intervenir como coadyudantes de la administracion concursal,
si lo hacen sujetos a las limitaciones propias de esta figura procesal®.

No obstante, el citado art. 72.1 LC, en consonancia con el art. 54.4 LC, reconoce la
legitimacion, a los acreedores en sustitucion de la administracion concursal y en interés
de la masa de acreedores en el caso en que hubiesen instado por escrito a la
administracioén concursal el ejercicio de alguna accidn, sefialando el acto concreto que
se trate de rescindir o impugnar, y el fundamento para ello, y la administracion
concursal no lo hiciere dentro de los dos meses siguientes al requerimiento; por tanto,
reconociéndoles tal legitimacion de forma subsidiaria en caso de inactividad de la
administracién concursal®’.

Respecto a quien ha de tener la consideracion de acreedor a estos efectos, se discute por
la doctrina si los acreedores con legitimacion subsidiaria son sélo los concursales®® o si
por el contrario ha de incluirse también a los acreedores contra la masa®. Ademas,
autores como HERRERO PEREZAGUA* defienden que, una vez hecho el
requerimiento por un acreedor, cualquier acreedor concursal podra ejercitar la accion.
Se opone a esto HUELMO REGUEIRO*, al entender que solo aquellos acreedores
requirentes podran ejercer subsidiariamente la accion.

Por otro lado, la jurisprudencia ha rechazado reiteradamente que el deudor tenga
legitimacion activa para formular esta accidon y, en consecuencia, tampoco la tiene para
recurrir en apelacion la sentencia que resuelva el incidente*.

35 “Una vez ejercitada la accién por la administracion concursal, en puridad, no cabria intervencion
procesal de un acreedor o tercero interesado para actuar como coadyuvante del actor, como
consecuencia de la restriccion de legitimacion activa [...] Es por ello que tanto el ejercicio de la accion
de reintegracion como la formulacion de la calificacion concursal quedan excluidas de la intervencion
procesal”. Vid. SAP Barcelona 351/2008, 24 de octubre de 2008 (EDJ 2008/266051).

36 HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, op. cit., p. 310. En similares términos la
Audiencia Provincial de Baleares sefiala que: “El acreedor no tiene una condicion de parte autéonoma,
sino que su legitimacion es subsidiaria y en el caso de que la ejercite el administrador concursal sélo
puede unirse a los motivos por el planteados”. Vid. SAP Baleares 510/2012, 29 de noviembre de 2012
(EDJ 2012/292211).

37 Es este sentido, es necesario sefialar que la legitimacion subsidiaria se concede Unicamente para el
ejercicio de la concreta accion de reintegracion para cuyo ejercicio se requiri6 a la administracion y solo
fundamentandola en los mismos argumentos que los comunicados a la administracion concursal.
HUELMO REGUEIRO, l.: La accion rescisoria concursal, op. cit., p.313.

3 HERRERO PEREZAGUA, J. F.: “Legitimacion y procedimiento en las acciones de reintegracion”, en
AA. VV, La reintegracion en el concurso de acreedores (GARCIA- CRUCES GONZALEZ, J.A., Dir.),
Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 173.

3 Apoya esta postura, HUELMO REGUEIRO: “los acreedores contra la masa también pueden tener
interés legitimo en el ejercicio de la accion, no encontrando ninguna justificacion para restringir aun
mds una legitimacion ya de por si restringida”. HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria
concursal, op. cit., p. 312-313.

40 HERRERO PEREZAGUA, J. F.: “Legitimacion y procedimiento en las acciones de reintegracion”,
op. cit.,p. 173-174.

4 HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, op. cit., p. 313.

42 Vid. SAP Huesca 33/2008, 7 de febrero de 2008, (EDJ 2008/32950) y SAP Huesca 49/2009, 26 de
marzo de 2009 (EDJ 2009/76516), entre otras.
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De todo lo expuesto anteriormente se desprende que, en cuanto a la legitimacion
subsidiaria de los acreedores, y en este caso de Veta, S.L., dos son los requisitos
necesarios para que nazca esta legitimacion subsidiaria, uno formal y otro temporal:
requerimiento previo a la administracion concursal y el transcurso de dos meses de

inactividad por parte de la misma®’.

Por tanto, parece quedar claro que Veta, S.L., en calidad de acreedor personado en el
concurso esta legitimado subsidiariamente en caso de requerir previamente a la
administracién concursal y haber transcurrido dos meses de inactividad de esta.
Debiendo comparecer en el procedimiento representado por procurador y asistido por
letrado (art. 184.3 LC) y notificar a la administracion concursal la interposicion de la
demanda (art. 72.4 LC).

Una vez que la administracion concursal tenga conocimiento del ejercicio de la
rescisoria concursal, puede decidir no intervenir o intervenir como coadyuvado con
alguna de las partes en funcion de lo que considere mejor para la masa activa del
concurso*. Por otra parte, hay que sefialar que después de transcurridos dos meses si
el acreedor requirente no ha interpuesto demanda todavia podria hacerlo la
administracién concursal®. En este caso, si posteriormente Veta, S.L. interpusiera
demanda incidental la concurrencia de la excepcién procesal de litispendencia
permitiria dictar, inmediatamente después de su admision, un auto de sobreseimiento
por falta de legitimacion activa de conformidad con lo establecido en el art. 421 LEC.

2.2.3.2. Legitimacion pasiva

En lo referente a la legitimacion pasiva, el art. 193 LC regula de forma general la
legitimacién pasiva en los incidentes concursales*: “en el incidente concursal se
consideraran partes demandadas aquellas contra las que se dirija la demanda y
cualesquiera otras que sostengan posiciones contrarias a lo pedido por la actora”.
Por su parte, el art. 72.3 LC regula de forma especifica la legitimacion en los incidentes
rescisorios: “las demandas de rescision deberan dirigirse contra el deudor y contra
quienes hayan sido parte en el acto impugnado”.

De esta forma dado que se pretende la rescision de un acto o negocio juridico hasta ese
momento totalmente valido, el derecho a la tutela judicial efectiva obliga a demandar a
todos los intervinientes en dicho acto o negocio juridico para que puedan defender en
el proceso sus intereses. Por tanto, se produce un supuesto de litisconsorcio pasivo
necesario propio (art. 12.2, 416.1. 3° y 420.1 LEC)*, pues es la norma la que impone

4 Por ejemplo, la SAP Tarragona 262/2008, 20 de junio de 2008 (EDJ 2008/201748) niega la
legitimacion a unos acreedores por no haber requerido previamente a la administracion concursal.
Considera HERRERO PEREZAGUA que si los administradores hubieran expresado a los requirientes,
dentro del plazo de dos meses, su intencion de no emprender actuacion procesal alguna, ya no se trataria
de un supuesto de inactividad sino de negativa, permitiendo la legitimacion subsidiaria pues el requisito
de no ejercicio por los adminsitradores queda ya satisfecho mediante la exteriorizacion de su voluntad.
HERRERO PEREZAGUA, J. F.: “Legitimacién y procedimiento en las acciones de reintegracion”, op.
cit., p. 175.

4“4 HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, op. cit., p. 313.

4 HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, op. cit., p. 314.

46 E] art. 72.4 LC establece que: “las acciones rescisorias y demds de impugnacion se tramitardan por el
cauce del incidente concursal”.

47 “Se trata de una exigencia de naturaleza procesal con fundamento en la necesidad de dar
cumplimiento al principio de audiencia evitando la indefension, al tiempo que se robustece la eficacia
del proceso mediante la exclusion de resultados procesales practicamente inutiles por no poder hacerse
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la necesidad de extender la demanda frente a varios sujetos, siendo la no correcta
constitucion del litisconsorcio apreciable de oficio por el juez*®.

Por tanto, en este caso, Veta, S.L. deberia dirigirse tanto a Mecanicas del Noroeste,
S.L., como a Banco de Galicia, S.A. por haber sido parte en el acto impugnado.

2.2.4. Ejercicio de la accion
Finalmente, se hara referencia a algunos puntos relevantes para el ejercicio de la accion
por considerarlos importantes para ofrecer una vision completa de la misma y resolver
apropiadamente el supuesto.

En primer lugar, el plazo para ejercitar la accion este punto no es objeto de regulacion
en la Ley Concursal, pero en tanto que se trata de una accidén de naturaleza rescisoria
se ha venido proponiendo con caracter general la aplicacion del plazo de cuatro afios
previsto en el art. 1299.2 CC, que la doctrina estima que es de caducidad. En este
sentido, algunos autores estiman que el plazo debe computarse s6lo desde el dia en que
ha sido declarado el concurso porque solo por la declaracion de concurso surge la
accidn revocatoria concursal como accion, o desde el dia en que acepta el cargo quien
esta legitimado para ejercitarla, es decir, la administracion concursal®. Finalmente,
autores como, HUELMO REGUEIRO, consideran que no existe un plazo de caducidad
o prescripcién®. En el mismo sentido se manifiesta la AP de Barcelona “la accion
rescisoria prevista en el art. 71 LC no estd sujeta a plazo especifico de caducidad o
prescripcion, ya que la seguridad juridica queda garantizada por el periodo
sospechoso de dos arios fijado por la ley, y porque solo podra hacerse valer dentro del
concurso® .

En cualquier caso, debera ejercitarse después de dictado el auto de declaracion del
concurso y antes de su conclusion, no siendo obstaculo para su ejercicio que se haya
aprobado un convenio, ni la apertura de la fase de liquidacion®>. Ademas, hay que
sefialar que las acciones rescisorias y demas de impugnacion se tramitaran por el cauce
del incidente concursal (art. 72.4 LC), estando comprendidas en la seccion tercera del
concurso (art. 183.3 LC).

Asimismo, en virtud del art. 196.4 LC la sentencia, una vez firme, que ponga fin al
incidente concursal producird efectos de cosa juzgada, declarando la ineficacia, en caso
de estimar la accion, del acto impugnado y condenando a la restitucion de las
prestaciones objeto de aquel, con sus frutos e intereses (art. 73.1 LC)*>. En este caso,

efectivos contra los que no fueron llamados a juicio y se impiden sentencias contradictorias no solo por
diferentes sino ademas por incompatibles". STS 281/2003, 24 de marzo de 2003 (EDJ 2003/6521) y STS
773/2008, 23 de julio de 2008 (EDJ 2008/127993).

48 Vid. SAP Asturias 116/2011, 3 de marzo de 2011 (EDJ 2011/55003).

4 HERRERO PEREZAGUA, J. F.: “Legitimacion y procedimiento en las acciones de reintegracion”,
op. cit., p. 184.

0 HUELMO REGUEIRO, J.: La accién rescisoria concursal, op. cit., pp. 386-387. Asi, argumenta
también la AP de Madrid: “la accion rescisoria concursal nace con el concurso y se extingue con él, por
lo que podria ejercitarse durante todo el tiempo de duracion del mismo, sin que le resulten aplicables
las exigencias temporales que rigen para las acciones rescisorias extraconcursales”. Vid. SAP Madrid
63/2013, 1 de marzo de 2013 (EDJ 2013/49112).

31'Vid. SAP Barcelona 47/2006, 2 de mayo de 2006 (EDJ 2006/493761).

52 SILVETTI, E.: “Articulo 72. Legitimacion y procedimiento”, op. cit., p.831.

>3 Es necesario apuntar que el pronunciamiento que se dicte en la accion rescisoria no vincula a efectos
de la calificacion del concurso. Vid. SAP Barcelona 18/2012, 25 de enero de 2012 (EDJ 2012/ 68315).
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al tratarse el pago realizado de un acto de disposicion unilateral, no supone la ineficacia
del negocio juridico del que deriva el mismo, sino que la rescision solo alcanza al pago
debiendo este ser restituido, surgiendo para el receptor del dinero pagado, Banco de
Galicia, S.A., la obligacion de devolverlo, pero sin perder por ello su derecho de crédito,
que tendra la consideracion de concursal por ser el mismo anterior a la declaracion del
concurso™.

En caso de que la demanda fuese total o parcialmente estimada, Veta, S.L. tendra
derecho a reembolsarse con cargo a la masa activa de los gastos y costas en que hubiera
incurrido, hasta el limite de lo obtenido como consecuencia de la sentencia, una vez
que ésta sea firme (art.54.4 LC).

3. CAPITULO II: RESCISION CONCURSAL DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

3.1. Presuncion iuris tantum de perjuicio
Para proceder a la rescision en sede concursal del contrato de compraventa podria
acudirse nuevamente a la accion de rescision concursal contemplada en el art. 71 LC,
por lo que me remito a lo comentado anteriormente en relacion a los aspectos generales
de la accion.

En este caso, nos encontramos ante una compraventa celebrada en abril de 2014, por
tanto, dentro del plazo de dos afios anteriores a la declaracion del concurso®,
establecido por la Ley Concursal para la rescision de actos perjudiciales para la masa
activa.

Hay que poner de relieve la diferencia entre el valor del inmueble en tasacion, 304.750
euros, y el precio de compra, 150.000 euros, siendo este la mitad del primero sin que
figure ninguna razon para una devaluacion de tal magnitud, por lo que resulta indicativo
de que la compraventa fue perjudicial para la masa activa del concurso. De esta forma,
seria posible plantear la accion rescisoria en aplicacion del art. 71.1 LC
correspondiendo la prueba del perjuicio patrimonial a quien la ejercite (71.4 LC).

Sin embargo, para probar la existencia de un perjuicio patrimonial la propia Ley
Concursal facilita, en su art. 71.3, la presuncion iuris tantum®® de perjuicio “cuando se
trate de un acto dispositivo a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las
personas especialmente relacionadas con el concursado”.

4 Vid. STS 629/2012, 26 de octubre de 2012 (EDJ 2012/248604): “Si se hubiera rescindido en contrato
bilateral, en ese caso, su ineficacia sobrevenida hubiera llevado consigo este efecto de restitucion de
ambas prestaciones, pero la rescision de un acto de disposicion unilateral, como es el pago, no conlleva
la ineficacia del negocio del que nace la obligacion de pago que se pretende satisfacer con el acto
impugnado. De ahi que la rescision afecte tan solo al pago, surgiendo para el receptor del dinero pagado
la obligacion de restituirlo, con los intereses, sin que pierda su derecho de crédito, que por ser anterior
a la apertura del concurso tiene la consideracion de concursal y deberd ser objeto de reconocimiento
por el cauce pertinente”.

55 Datada en marzo de 2016.

36 El art. 385.2 LEC establece que “cuando la Ley establezca una presuncién salvo prueba en contrario,
ésta podra dirigirse tanto a probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe,
en el caso de que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado
o admitido que fundamenta la presuncion”.
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Asimismo, es la propia Ley Concursal la encargada de determinar quiénes son las
personas especialmente relacionadas con el concursado. De este modo, en su articulo
93.2. 1° en relacion con el 93.1. 2° se indica que cuando los socios del concursado
persona juridica sean personas naturales, se consideraran también personas
especialmente relacionadas las personas que lo sean con los socios en los términos del
articulo 93.1. 2° donde se establece que tendran tal consideracion los ascendientes,
descendientes y hermanos. Correspondiendo a la administraciéon concursal tanto la
prueba del acto realizado como el vinculo entre la persona y el concursado®’.

De esta forma, dofia Maria Arias, hermana de don Miguel, siendo este socio de la
empresa, tiene la consideracion de persona especialmente relacionada con el
concursado, y, por tanto, en consecuencia, presuponiéndose salvo prueba en contrario
la existencia de perjuicio patrimonial, siendo rescindible el contrato de compraventa en
aplicacion del art. 71.3 LC.

3.2. Efectos derivados de la rescision
3.2.1. Para las partes
La consecuencia propia de la rescision es la reintegracion de las prestaciones recibidas
por las partes a causa del contrato que se rescinde, con sus frutos e intereses (art. 73
LC). Esto conllevaria la declaracion, con efectos ex tunc®, de la ineficacia del acto
atacado por la reintegracion concursal, por tanto, retrotrayendo sus consecuencias al
momento de perfeccion del contrato en cuestion.

Por tanto, corresponderia a dofia Maria restituir a la masa activa el inmueble recibido
del concursado con ocasion del negocio rescindido, con las precisiones realizadas en el
apartado siguiente, adquiriendo el derecho, de recibir lo que hubiera entregado al
mismo como contraprestacion, es decir, 150.000 euros.

Senala el art. 73.3 LC que “el derecho a la prestacion que resulte a favor de cualquiera
de los demandados como consecuencia de la rescision tendra la consideracion de
crédito contra la masa, que habra de satisfacerse simultaneamente a la reintegracion
de los bienes y derechos objeto del acto rescindido”. Los créditos contra la masa se
pagaran de acuerdo con lo previsto en el art. 154 LC. Dicho articulo establece “Antes
de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducira
de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra
eésta”. De esta forma, los créditos contra la masa deben ser satisfechos a medida que
vencen y son prededucibles, implicando una disminucion previa de la masa activa
destinada al pago de los acreedores concursales®’.

STSILVETTI, E.: “Articulo 71. Acciones de reintegracion”, op. cit., p. 810.

8 En este sentido se pronuncia el TS: “la resolucién contractual produce sus efectos, no desde el
momento de la extincion de la relacion obligatoria, sino retroactivamente desde su celebracion, es decir,
no con efectos "ex nunc" sino "ex tunc”, lo que supone volver al estado juridico preexistente como si el
negocio no se hubiera concluido, con la secuela de que las partes contratantes deben entregarse las
cosas o las prestaciones que hubieran recibido en cuanto la consecuencia principal de la resolucion es
destruir los efectos ya producidos”. STS, 17 de junio de 1986 (EDJ 1986/4168) citada en STS 812/2005,
27 de octubre de 2005 (EDJ 2005/171683). No obstante, también existe jurisprudencia contradictoria
que reconoce la ineficacia del acto con efectos “ex nunc”. En este sentido, se pronuncia, por ejemplo, la
SAP Barcelona 58/2009, 6 de febrero de 2009 (EDJ 2009/22460) y autores como CURIEL LORENTE.
Vid. CURIEL LORENTE, F.: “Los efectos de la reintegracion en el concurso”, op. cit., p. 200.

3 ALCOVER GARAU, G.: La retroaccion de la quiebra, McGraw- Hill Interamericana, Madrid, 1996,
p- 37. Estos créditos son créditos provocados por el concurso, no créditos que provocan el concurso lo
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Sin embargo, el art. 73.3 LC también prevé, con caracter general, que en el caso de que
la sentencia apreciare mala fe en el acreedor, se considerara crédito concursal
subordinado®. Indicando el art. 158 LC que “El pago de los créditos subordinados no
se realizara hasta que hayan quedado integramente satisfechos los créditos
ordinarios.” En este sentido, hay que recalcar que la buena fe se presume. Por tanto,
quien ejercita la accion de rescision, debe probar la mala fe, teniendo en cuenta que se
trata de un concepto juridico que se apoya en una conducta que ha de ser deducida de
los hechos®!.

Senala el TS que “para declarar la existencia de mala fe ex art. 73.3 LC no se estima
suficiente el mero conocimiento de una situacion de insolvencia [...]. La mala fe
expresada, no requiere la intencion de daniar, pues basta la conciencia de que se efecta
negativamente -perjuicio- a los demds acreedores [...]. Este aspecto subjetivo se
complementa con el aspecto objetivo, valorativo de la conducta del acreedor,
consistente en que ésta sea merecedora de la repulsa ética en el trdfico juridico®”. Por
tanto, solo se entendera que actué de mala fe en caso de superar este doble examen
objetivo y subjetivo. En este contexto, se entiende que concurre mala fe cuando “/a
parte -de ordinario, el adquirente-, conoce y, conociendo, colabora con el deudor, en

la finalidad defraudatoria seguida por éste. Hay mala fe cuando existe un consilium
Sfraudis®”.

Debido a la relacion familiar que une a don Miguel y dofia Maria, podria suponerse
facilmente que conocia la situacion de crisis en la cual se producia dicha operacion,
pero habria que dirimir si su actuacién tuvo lugar con intencién de perjudicar a los
acreedores.

Sin embargo, a pesar de la posibilidad de no apreciar mala fe en la conducta de Maria
su crédito seria igualmente considerado crédito subordinado en aplicacion del art. 92.5
LC que establece que tendran la consideracion de crédito subordinados: “los créditos
de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el deudor
a las que se refiere el articulo siguiente”.

Por otra parte, la rescision tendra lugar sin perjuicio de la responsabilidad que se pueda
atribuir a don Miguel por el dafio causado. En este sentido, la Ley 1/2010 de Sociedades
de Capital establece un régimen de responsabilidad por los dafios derivados de la

que implica que los acreedores no se pueden considerar acreedores privilegiados, sino acreedores
ordinarios fuera del concurso, es decir, que no se ven afectados por las normas del concurso. BLASCO
GASCO, F. D.: Prelacién v Pago de los Acreedores Concursales, Thomson Aranzadi, Cizur Menor,
2004, p. 73.

0 Art.92.6 LC: “Son créditos subordinados: Los créditos que como consecuencia de rescision concursal
resulten a favor de quien en la sentencia haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado”.
81 Vid. STS 909/1993, 9 de octubre de 1993 (EDJ 1993/8889) y STS 692/2001, 10 de julio de 2001 (EDJ
2001/15294). En relacion con esta cuestion, el art. 386 LEC sefiala que “a partir de un hecho admitido
o probado, el tribunal podrad presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el
admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humano”. En este sentido se pronuncia JOSE LEON: “El conocimiento de la situacion de dificultades
econdomicas del concursado en el periodo sospechoso y el cardcter perjudicial resulta ordinariamente
acreditable a partir de las circunstancias en las que se realizé el acto.” JOSE LEON, F.: “La funcion
de la accion rescisoria desde la perspectiva del tercero”, en Anuario de Derecho Concursal, nam. 28,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2013, p. 190.

2 Vid. STS 548/2010, 16 de septiembre de 2010 (EDJ 2010/226118).

9 Vid. SAP Alicante 136/2008, 9 de abril de 2008 (EDJ 2008/83276).
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actuacion de los administradores (art. 236 y ss. LSC) sustanciandose en el ejercicio de
dos acciones: la accion social (art. 238 LSC) e individual (art. 241 LSC)®.

La distincion entre ambas acciones de responsabilidad descansa en el patrimonio sobre
el que incide el dafio causado por el acto de los administradores. De manera que, cuando
el patrimonio perjudicado sea el de socios o terceros, la accion ejercitable serd la
individual, mientras que, cuando lo sea el de la sociedad se ejercitard la accion social
con el objetivo de resarcir el perjuicio causado®.

En cuanto al ejercicio de la accion individual la jurisprudencia sefiala que el perjuicio
provocado a los acreedores debe de ser individualizado o especifico, no bastando un
perjuicio general o colectivo que afecte a todos los acreedores sociales®®. Siendo esto
ultimo lo que realmente ocurre con la actuacién de don Miguel al verse reducido de
forma injustificada el patrimonio de la sociedad, por lo que en el supuesto planteado se
considera mas pertinente entablar una accion social de responsabilidad.

En lo que atafie a los requisitos para el ejercicio de la accion social la jurisprudencia
dispone que sera necesario: ‘“‘un comportamiento activo o pasivo desplegado por los
administradores”, ""que tal comportamiento sea imputable al organo de administracion
en cuanto tal", “que la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la
Ley, los estatutos o no ajustarse al estandar o patron de diligencia exigible a un
ordenado empresario y a un representante leal", "que la sociedad sufra un daiio” y

“que exista relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el daiio® ",

Asimismo, se concreta que el deber de lealtad implica que los administradores deberan
actuar en todo momento en interés de la sociedad, por lo que cualquier incumplimiento,
aunque sea meramente culposo o negligente, que derive de un ejercicio abusivo o
negligente de sus competencias dard lugar a la obligacién de resarcir los dafios
patrimoniales causados®®. En la actuacion de don Miguel podria apreciarse la conducta
descrita al haber procedido a la venta de un activo de la sociedad a un precio muy
inferior a su valor catastral sin que conste ningln tipo de justificacion para tal proceder.

La Ley otorga legitimacion para el ejercicio de esta accion resarcitoria a la sociedad,
previo acuerdo de la junta general (art. 238 LSC), de forma subsidiaria a los socios y
en caso que no fuese ejercitada por ninguno de los anteriores a los acreedores (art. 240
LSC). No obstante, a partir del momento de declaracion del concurso, la Ley Concursal

% La LSC también prevé una responsabilidad especial, de naturaleza objetiva, por deudas sociales (art.
367 LSC) para el caso que los administradores incumplan determinadas obligaciones legales asociadas
a los supuestos en que la sociedad se encuentre inmersa en causa de disolucion (art. 363.1 LSC),
conforme a la cual los administradores responden solidariamente de las obligaciones sociales posteriores
al acaecimiento de la causa legal de disolucion. Vid. SAP Burgos 302/2016, 29 de julio de 2016 (EDJ
2016/212982).

9 Vid. STS 1194/2000, 29 de diciembre de 2000 (EDJ 2000/55640).

% Vid. SAP Burgos 302/2016, 29 de julio de 2016 (EDJ 2016/212982). No obstante, el TS se ha
manifestado sefialando que la LC no impide que declarado el concurso se ejercite por el perjudicado la
accion individual de responsabilidad contra los administradores sociales fundada en la causacion de un
dafio directo a sus intereses, lo cual no obsta que en caso de no ser ejercitada el plazo de prescripcion de
la misma (cuatro afios desde que se pudo ejercitar) quede interrumpido desde la declaracion del concurso
y hasta su conclusion. Vid. STS 737/2014, 22 de diciembre de 2014 (EDJ 2014/261491).

7 Vid. SAP Barcelona 279/2016, 15 de diciembre 2016 (EDJ 2016/246072).

% Vid. SAP Baleares 124/20145, 22 de abril de 2014 (EDJ 2014/75304). Por otra parte, sefiala que no se
derivara responsabilidad de las posibles pérdidas derivadas de actos ordinarios de gestion.
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sefiala que dicha legitimacion corresponderd de forma exclusiva a la administracion
concursal (art. 48 quater LC), pudiendo ser ejercitada independientemente de que se
fundamente en dafios ocasionados con anterioridad o posterioridad a dicha declaracion
(art. 8.7 LC).

Otra especialidad que presenta el régimen de responsabilidad cuando la empresa es
declarada en concurso® se encuentra en el art. 60.3 LC el cual dispone que “desde la
declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrumpida la prescripcion de
las acciones contra socios y contra administradores, liquidadores y auditores de la
persona juridica deudora”.

Por otra parte, el art. 172 bis LC otorga la facultad al juez, cuando el concurso haya
sido declarado culpable’ y la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, de condenar al
administrador de la persona juridica concursada a la cobertura, total o parcial, del
déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya
generado o agravado la insolvencia. Correspondiendo la legitimacion para solicitar la
ejecucion de la condena a la administracién concursal (art. 172 bis 2) y siendo las
cantidades que se obtengan en ejecucion de la sentencia de calificacion integradas en
la masa activa del concurso (art. 172 bis 3 LC).

En el caso planteado nada se indica sobre la calificacion del concurso como culpable.
No obstante, el art. 164 LC sefiala que procederd dicha calificacion cuando en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave
disponiendo que, en todo caso’!, el concurso se calificard como culpable cuando
“durante los dos anos anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran
salido fraudulentamente’ del patrimonio del deudor bienes o derechos” (art. 164. 2
aptdo. 5). Por tanto, podria considerarse que don Miguel con su conducta, al vender un
bien por un precio sumamente inferior a su valor catastral sin motivo aparente, era

% Es necesario destacar que si la accion social fuese ejercitada con anterioridad a la declaracion del
concurso los autos se acumularan de oficio al concurso (art. 51.1 LC). En caso de haber optado por el
planteamiento de una accién individual, la declaracion del concurso no afectard a la misma y su
tramitacion continuara al margen del concurso. Dicha declaracion tampoco impedira que los socios o
acreedores ejerciten las acciones individuales que estimen convenientes, estando atribuida la
competencia objetiva a los jueces de lo mercantil. ARRIBAS HERNANDEZ A.: “La responsabilidad de
los administradores sociales y personas afectadas por la calificacion”, en Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, nom. 14, Wolters Kluwer, Madrid, 2011, p. 105.

70 Se requiere matizar que no hay condena si el concurso no es culpable, pero esta calificacion no basta
para apreciar la responsabilidad de los administradores. QUIJANO GONZALEZ, J.: “Responsabilidad
societaria y concursal de administradores: de nuevo sobre la coordinacion y el marco de relaciones”, en
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 10, Wolters Kluwer, Madrid, 2009, p. 28.

7' No admite margen de exencién de responsabilidad basado en la ausencia de dolo o culpa grave, pues
la culpa grave subyace a la mera realizacion de la conducta tipificada en la norma, ya que se estima que
cuando menos, constituye una negligencia grave del administrador. Vid. STS 644/20011, 6 de octubre
de 2011 (EDJ 242185).

72 Sefiala la jurisprudencia que “para que concurra el elemento de fraude no es preciso la existencia de
un "animus nocendi" (proposito de dariar o perjudicar) y si unicamente la "scientia fraudis", esto es, la
conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio. Por tanto, aunque puede concurrir una
actividad intencionada y directamente dolosa, para que concurra fraude basta con una simple
conciencia de causarlo, porque el resultado perjudicial para los acreedores fuera conocido por el
deudor o éste hubiera debido conocerlo”. Vid. SAP Pontevedra 260/2016, 11 de mayo de 2016 (EDJ
2016/94668).
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conocedor del perjuicio que esto causaria a sus acreedores. En todo caso, sera el juez
del concurso el encargado de apreciar la existencia de fraude.

En caso de entender que nos encontramos en esta situacion, la sentencia que califique
el concurso como culpable contendrd, la determinacion de las personas afectadas por la
calificacion’?, asi como, en su caso, la de las declaradas complices’ (art.172.2) lo que
supondra, en virtud de su aptdo. 3° “la pérdida de cualquier derecho que las personas
afectadas por la calificacion o declaradas complices tuvieran como acreedores
concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran
obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa
activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados”.

Por tanto, en caso de que la sentencia de calificacion sefale a dofia Maria como
complice, perderia cualquier derecho derivado de la rescision del contrato de
compraventa, debiendo indemnizar por los dafios y perjuicios causados.

3.2.2. Para la entidad de crédito:
3.2.2.1. Observaciones sobre el derecho real de hipoteca
En cuanto a la restitucion del inmueble a la masa concursal por parte de dofia Maria,
hay que tener en cuenta que se ha constituido un derecho real de hipoteca sobre el
mismo, inscrito en el Registro de la Propiedad, en garantia de un préstamo de 200.000
euros concedido por el Banco Santander, S.A. a dofa Maria.

La hipoteca inmobiliaria es un derecho real de garantia que recae sobre un bien
inmueble, pero esto no implica que el acreedor hipotecario obtenga la posesion del bien
hipotecado sino que faculta a su titular para obtener, mediante su venta, la realizacion
del valor de dicho inmueble. Pudiendo proceder, con el dinero asi conseguido, al pago
de la obligacion garantizada, cualquiera que sea en ese momento el poseedor o
propietario del inmueble hipotecado’. A ello se refieren los articulos 1876 CC y 104
LH coincidentes en su literalidad: “la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los
bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la
obligacion para cuya seguridad fue constituida ™.

Otro rasgo caracteristico de este derecho real es su indivisibilidad’® y accesoriedad
respecto al crédito garantizado, por lo cual que esta, en principio, no puede existir, ni
ser eficaz con independencia del mismo’’. Ademas, se trata un derecho de constitucion
registral por lo que para su validez precisa ser otorgada en escritura publica e inscrita

73 Esto tendrd como consecuencia la inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacion para
administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince afios, asi como para representar a
cualquier persona durante el mismo periodo con las precisiones mencionadas en el art. 171.2. 2° LC.

"4 El art. 66 LC sefiala que: “Se consideran cémplices las personas que, con dolo o culpa grave, hubieran
cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona juridica,
con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus apoderados
generales, a la realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del concurso como
culpable”.

S DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M. A., y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C.: Curso de derecho civil (Ill). Derechos Reales, Colex, Madrid, 2011, p. 542.

76 “Subsistird integra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se
reduzca la obligacion garantizada, y sobre cualquier parte de los mismos bienes que se conserve, aunque
la restante haya desaparecido”. (art. 122 LH).

77 DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M. A., y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C.: Curso de derecho civil (Ill). Derechos Reales, op. cit., p. 545.
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en el registro de propiedad’. Asimismo, debido al principio de especialidad o
determinacion (art. 12 y 19 RH), deben de estar perfectamente identificados tanto el
inmueble sobre el que recae la hipoteca como el crédito garantizado y, en su caso, la
suma por la que el inmueble responde.

La hipoteca se extingue por cualquiera de las causas que extinguen la obligacion
principal garantizada. Por tanto, de conformidad con lo establecido en el art. 1156 CC,
la hipoteca se extinguira por: el pago de la deuda, su condonacion, la compensacion
entre deudor y acreedor de la respectiva deuda en la cantidad concurrente y por
novacion extintiva.

Por todo lo expuesto se puede concluir que se trata de una situacion que requiere una
consideracion especial puesto que se ha producido un cambio sustancial en el inmueble
sobre el que se materializa el derecho de propiedad al verse gravado con una hipoteca
garantia de un préstamo hipotecario a favor de dona Maria.

3.2.2.2.  Condicion de tercero hipotecario

El art. 34 LH otorga proteccién al conocido como tercero hipotecario’ estableciendo
que: “El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona
que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su
adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva
el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.” Anadiendo
que “la buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del Registro”.

De esta forma, en primer lugar, se exige la condicion de tercero, es decir, alguien que
no ha sido parte en el acto o contrato en el que se fundamenta la titularidad de su
transferente y, ademas, ha de tratarse de un adquirente, pero no de cualquier derecho o
posicion juridica, sino especificamente de la propiedad de una finca o un derecho real
sobre ella®®. En este caso, Banco de Galicia, S.L. es adquiriente en los citados términos
de un derecho real de hipoteca sobre el inmueble objeto de compraventa en el contrato
celebrado entre Mecanicas del Noroeste, S.L. y dofia Maria.

En segundo lugar, es necesario, la buena fe del tercero adquiriente. La buena fe se
presume, por lo que es preciso desvirtuarla probando su mala fe, es decir, demostrando
que el tercer subadquiriente sabia o no podia desconocer cuando contratdo con la
contraparte del deudor que el negocio realizado por éste y el deudor era perjudicial para
la masa activa. Por mala fe, en este sentido, se entiende el conocimiento de las
circunstancias que fundamentan la impugnabilidad de la primera trasmision, por tanto,
equivale al conocimiento o a la ignorancia culpable del perjuicio econémico que el acto

8 DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M. A., y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C.: Curso de derecho civil (Ill). Derechos Reales, op. cit., p. 549.

7 “El concepto de tercero no se halla en la LH; se entiende por tal el que no ha sido parte en el negocio
Jjuridico que ha sido inscrito; este tercero, al adquirir un derecho real pleno o limitado partiendo del
derecho inscrito y de su titular, es el tercero adquiriente; y si éste adquiriere de buena fe y a titulo
oneroso, es el tercero hipotecario”. Vid. STS 355/2007, 20 de marzo de 2007 (EDJ 2007/16941).

8% DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M. A., y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C.: Curso de derecho civil (Ill). Derechos Reales, op. cit., p. 366.
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de disposicion del deudor causd para la masa activa y, por tanto, de su posible
impugnabilidad®!.

En cuanto al momento en el que debe de concurrir la buena fe, el art. 34 LH no
especifica un momento exacto. Pese a esto, la jurisprudencia mayoritaria entiende que
la buena fe se refiere al momento de la adquisicion del derecho real®?. Sin embargo,
también existen sentencias que se inclinan por considerar que la buena fe debe concurrir
en el momento de la inscripcion®®. Incluso, en el caso del derecho real de hipoteca, al
tratarse de un derecho para el que rige la inscripcion constitutiva, también se llega a

considerar ambos momentos®*.

En el supuesto planteado, nada parece indicar que Banco de Santander, S.A. conociese
el origen del inmueble sobre el que dofia Maria constituyo la hipoteca ni mucho menos
el posible perjuicio econdomico que el acto de disposicion pudo causar en la masa activa,
por tanto, operando la entidad de crédito, dentro de las operaciones propias de su
actividad y presuponiéndose que actu6 de buena fe.

En tercer lugar, se exige que el titulo que el tercero inscribe sea valido y eficaz no
pudiendo suponer la inscripcion la convalidacion de los actos y contratos que sean nulos
conforme a las leyes (art. 33 LH) lo que resulta extensible a cualquier otra causa de
ineficacia de los mismos (art. 37 LH). Por no existir indicios que permitan dudar de la
validez o eficacia del titulo inscrito por el Banco Santander, S.A. se entendera cumplido
también este punto.

El cuarto requisito planteado deriva de la diccion literal del propio articulo, que
establece la necesidad de que se adquiera el derecho “de persona que en el Registro
aparezca con facultades para trasmitirlo”. Requisito cumplido en el supuesto
planteado ya que tras la formalizacion de la compraventa mediante escritura publica
otorgada el 10 de abril del afio 2014, se procedi6 a la modificacion de la titularidad
registral del inmueble.

Asimismo, en quinto lugar, se exige que la adquisicion del tercero sea a titulo oneroso
ya que, el ultimo parrafo del articulo 34 sefiala que “los adquirientes a titulo gratuito,
no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviese su causante o transferente”.
Por titulo oneroso hay que entender aquel que exige al tercero adquiriente alglin tipo de
contraprestacion o sacrificio economico®® y siendo reconocido tal caracter al contrato
de préstamo bancario®’.

Finalmente, es preciso que el tercero inscriba su propia adquisicion, lo cual también se
cumple puesto que se procedié a la inscripcion del derecho de hipoteca a favor de Banco
Santander, S.A. el dia 25 de enero de 2015.

81 BUSTILLO SAIZ, M? del M.: La impugnacion de los actos perjudiciales para la masa activa de la
Ley concursal, op. cit., p. 608.

82 Vid. STS 24 de octubre de 1989 (EDJ 1989/9428).

8 Vid. STS 366/2000, 7 de abril de 2000 (EDJ 2000/5912).

8 Vid. STS 451/2006 de 4 de mayo de 2006 (EDJ 2006/59544).

85 DOMINGUEZ LUELMO, A.: “Articulo 347, en AA. VV, Comentarios a la Ley Hipotecaria
(DOMfNGUEZ LUELMO, A., Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 560.

8 Vid. SAP Burgos 40/2012, 2 de febrero de 2012 (EDJ 2012/13893) y SAP Valencia 43/2013, 5 de
febrero de 2013 (EDJ 2013/56818), entre otras.
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Por tanto, podemos concluir que Banco Santander, S.A. tiene la condicidon de tercero
hipotecario en las condiciones descritas en el art. 34 LH, consagrandose el efecto
juridico previsto de ser este tercero mantenido en su adquisicion, en los términos que
resulten del Registro.

En este sentido, es necesario hacer referencia al art. 37 del mismo texto legal donde se
sefiala que: “las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se daran contra
tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a lo
prevenido en esta Ley”. Se exceptia de esa regla general: /° Las acciones rescisorias
y resolutorias que deban su origen a causas que consten explicitamente en el Registro.

De esta forma, la accidn rescisoria no perjudicard a terceros que retnan la condicion de
tercero hipotecario, excepto cuando en el momento de la adquisicion estuviera anotada
preventivamente®’ la demanda de rescision en el folio del inmueble objeto de la
enajenacion®®,

Recapitulando, en virtud del art. 73 LC la consecuencia propia de la rescision seria la
reintegracion de las prestaciones recibidas por las partes a causa del contrato que se
rescinde, con sus frutos e intereses. Produciéndose en este caso una situacion particular
puesto que se ha producido un cambio sustancial en el bien sobre el que se materializa
el derecho de propiedad del inmueble al verse gravado con una hipoteca garantia de un
préstamo hipotecario. Estando protegido el titular de tal derecho por la proteccion
registral prevista en el art. 34 LH.

Sefiala la Audiencia Provincial de Alicante que, en estos casos, el cumplimiento del
deber de restitucion adiciona una responsabilidad economica que deriva de la carga real
de modo que para que la restitucion tenga lugar en modo equivalente a lo percibido en
su dia debe satisfacerse el valor del gravamen junto a la devolucion del bien gravado.

Argumenta en este sentido que “el deber de abono por los adquirentes de la hipoteca
constituida sobre inmueble dimana de la consideracion de que el efecto natural y
regular de la rescision es la restitucion de la prestacion, restitucion que ha de ser
propia, es decir, de lo percibido en su dia y por tanto, con devolucion en identidad de

estado, condiciones, naturaleza y valor, tanto juridico y econémico®.”

De esta forma, dofia Maria deberia satisfacer al titular de la hipoteca el crédito que
garantiza, restituyendo la propiedad libre de cargas o hacer entrega, junto con la
vivienda grabada, del importe de la hipoteca y cuantos gastos conlleve su total
liberacion, quedando asegurado, en todo caso, el derecho real de Banco de Santander,
S.A.

8 Art. 42 LH “Podrdn pedir anotacion preventiva de sus respectivos derechos en el Registro
correspondiente: 1.° El que demandare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitucion,
declaracion, modificacion o extincion de cualquier derecho real”.

88 Por no ofrecer informacién sobre este punto en el supuesto, se resolvera el caso suponiendo que no
existio dicha anotacion preventiva.

8 Vid. SAP 136/2008, 9 de abril de 2008 (EDJ 2008/83276).
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4. CAPITULO III: CONTRATO DE SUMINISTRO

4.1. Naturaleza y caracteristicas del contrato de suministro
El contrato celebrado entre Mecanicas del Noroeste, S.L. y Eléctricas Renovables, S.A.
constituye un contrato de suministro en virtud del cual Eléctricas Renovables, S.A. se
compromete contractualmente a suministrar energia eléctrica de forma continuada al
suministrado, Mecanicas del Noroeste, S.L.

Se trata de un contrato atipico, mediante el cual una persona, suministrador o
proveedor, se obliga, a cambio de un precio, a realizar a favor de otra, suministrado,
prestaciones periddicas y teniendo por funcion la satisfaccion de necesidades continuas
del suministrado de forma que atienda un interés duradero®.

El Cédigo Civil no cuenta con una definicion general de dicho contrato, sino que hay
que acudir al art. 9.3 aptdo. a) de la Ley de Contratos del Sector Publico”!, para
encontrar una definicion legal del mismo: “se consideraran contratos de suministro los
siguientes: a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad
de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente”.

Por su parte, la jurisprudencia define el mismo como un contrato “bilateral, oneroso,
sinalagmatico y, especialmente, de tracto sucesivo’, que se perfecciona por el mero
consentimiento en el que la entrega no en un elemento formativo, sino mds bien de

ejecucion®.”

De esta forma, constituye un contrato unico y no un conjunto de contratos que se
suceden en el tiempo® lo que permite diferenciarlo de la compraventa®, dotando al
suministrado de la seguridad de la recepcion de las cosas y procurando al suministrador
un célculo fijo o predeterminado de la colocacion de su producto®®.

%0 Vid. STS 1046/1996, 2 de diciembre de 1996 (EDJ 1996/8350).

! Aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

92 Tienen tal cardcter los contratos por los cuales “un proveedor se obliga a realizar una sola prestacion
continuada en el tiempo o pluralidad de prestaciones sucesivas, periddicas o intermitentes, por tiempo
determinado o indefinido, que se repiten, a fin de satisfacer intereses de cardcter sucesivo, periodico o
intermitente de forma mds o menos permanente en el tiempo, a cambio de una contraprestacion
reciproca determinada o determinable, dotada de autonomia relativa dentro del marco de un unico
contrato”. Vid. STS 161/2012, 21 de marzo de 2012 (EDJ 2012/118063).

%3 Vid. SAP Pontevedra 577/2010, 29 de noviembre de 2010 (EDJ 2010/308073).

% SANCHEZ CALERO, F., y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, I.: Instituciones de Derecho
mercantil Vol. II, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 287.

% En la compraventa la cosa vendida se entrega de una sola vez o en actos distintos, pero referidos en
cualquier caso a una cosa unitaria, y en el de suministro las entregas se producen sucesivamente, asi
como su pago en periodos determinados. Vid. SAP Asturias 216/2005, 9 de junio de 2005 (EDJ
2005/88181). Pese a todo, las semejanzas entre ambos contratos han llevado al TS a aplicar reglas que
regulan la compraventa al contrato de suministro. Vid. STS 590/2002, 13 de junio de 2002 (EDJ
2002/22230) y STS 340/2003, 3 de abril de 2003 (EDJ 2003/6543), entre otras. Sin embargo, como
reconoce este drgano la aplicacion de las normas del contrato de compraventa no puede ser automatica,
sino que habra que apreciar si existe identidad de razon. Vid. STS 924/2006, 27 de septiembre de 2006
(EDJ 2006/269913).

% GADEA, E.; GAMINDE, E. y REGO, A.: Derecho de la contratacién mercantil, Dykinson, Madrid,
2016, p. 146.
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Este tipo de contrato se regula por lo previsto por las partes, en aras al principio de
autonomia de la voluntad (art. 1255 CC). En su defecto, por la normativa de la
compraventa (art. 1445 y ss. CC) y, en su caso, si es mercantil®’ por el art. 325 y ss. del

CCom., y en tltimo lugar, por las normas generales de las obligaciones y contratos’®.

En este caso, nos hallamos ante un contrato de suministro que se enmarca en la actividad
comercial de ambas empresas, por tanto, ante un contrato de suministro de naturaleza
mercantil, dado que ambas partes son comerciantes®’.

Mediante la aceptacion del mismo el suministrado se compromete a pagar el precio en
la forma pactada y recibir las mercancias. Por su parte, la obligacion fundamental del
suministrador es entregar las cosas objeto de contrato, en la calidad, cantidad y tiempo
fijados.

En cuanto a la delimitacion del objeto del suministro, la misma puede hacerse de forma
directa, sefialando un nimero, peso o medida en relacion con una unidad de tiempo en
la que hayan de ser entregados; o bien de forma indirecta, acordando las partes que sea
el suministrado el que pida en cada momento la cantidad que le ha de ser entregada en
esa unidad de tiempo o a demanda!®. Por lo que respecta a la calidad, esta sera la
convenida entre las partes, siendo de aplicacion en caso de no haber pacto expreso el
art. 1167 CC!%,

Por lo que respecta a la duracioén del contrato, en principio nada se opone a que se
celebre por tiempo indeterminado, si bien lo mas habitual es fijar un periodo inicial que
se prorroga. Por otro lado, si el pacto es de duracion determinada puede ser celebrado
tanto en relacion a una concreta fecha o duracion desde la fecha del primer suministro,
o bien con referencia a un determinado acontecimiento'%?,

La naturaleza duradera de este contrato, ha llevado a los tribunales a considerar
pertinente en ocasiones la aplicacion la clausula rebus sic stantibus'®’. La referida
clausula tiene efectos modificativos del contrato, encaminados a compensar el
desequilibrio obligacional instaurado, pero no autoriza la extincion o resolucion de la

7 Habra que considerar mercantil, por ejemplo, el caso del suministro concluido entre dos empresarios,
que recae sobre materias primas que se transforman, o que se incorporan en el proceso productivo;
mientras que seran por regla general civiles los suministros celebrados entre un empresario y quien no lo
es. BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de derecho mercantil. Vol. II: Contratos
mercantiles, derecho de titulos valores, derecho concursal, Tecnos, Madrid, 2014, p. 104.

% Vid. STS 91/2002, 7 de febrero de 2002 (EDJ 2002/1358).

% En este sentido, el art. 1 CCom sefiala: “Son comerciantes para los efectos de este Codigo: 1.° Los
que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente”.

190 Contrato de suministro (Derecho mercantil). Guias juridicas Wolters Kluwer.

101 E] citado articulo establece que: “Cuando la obligacion consista en entregar una cosa indeterminada
o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hubiesen expresado, el acreedor no podra exigirla de la
calidad superior, ni el deudor entregarla de la inferior”.

102 Contrato de suministro (Derecho mercantil). Guias juridicas Wolters Kluwer.

103 vid. STS 45/1985, 25 de enero de 1985 (EDJ 1985/7113). La cldusula hace referencia a la posibilidad
que tienen los jueces de revisar los contratos y dejar sin efecto parte de los mismos. De este modo, pueden
ser modificadas judicialmente las prestaciones del contrato cuando se haya producido una alteracion
sobrevenida e imprevisible en las circunstancias que dé lugar a un desequilibrio grave en las prestaciones.
Siendo de aplicacion de modo preferente en aquellos contratos que, por su naturaleza, estdn mas
expuestos a los cambios en las circunstancias sobre las cuales se perfeccionaron, como es el caso del
contrato de tracto sucesivo. GADEA, E.; GAMINDE, E. y REGO, A.: Derecho de la contratacion
mercantil, op. cit., p.150.
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relacion por la alteracion sobrevenida de la base negocial!®. Asimismo, hay que
senalar que la doctrina “aliud pro alio” también es aplicable a los contratos de
suministro!®.

En lo referente a la extincidn del contrato, podra extinguirse por el transcurso del plazo
pactado, cuando se conviene por tiempo determinado; por denuncia del contrato,
cuando se conviene por tiempo indefinido; por resolucién por incumplimiento de una
de las partes o por imposibilidad!®. De esta forma, cuando se trate de un suministro
por tiempo indefinido, terminara con el desistimiento de alguna de las partes, que no
requiere justa causa pero debe respetar un plazo de preaviso por exigencias de la buena
fe (art. 7.1 y 1258 CC yart. 57 CCom)'?’, que ser4 el que se hubiera pactado o un plazo
razonable en funcidn de la naturaleza de los bienes suministrados y la periodicidad del

suministro '8,

En lo que respecta al incumplimiento por el suministrador de su obligacion de entrega,
puede darse con respecto a una de las prestaciones, o con respecto a todas ellas'®. La
resolucion del contrato en este caso afecta a la prestacion que se considera incumplida
y a las posteriores, pero no a las anteriores cumplidas correctamente. Por otro lado, por
el principio de equivalencia de prestaciones, el suministrador podrd suspender la
entrega de las prestaciones en el supuesto de que el suministrado no haya pagado las
anteriores. Suspension cuyos efectos y alcance pueden estar previstos en el contrato o
bien en disposiciones administrativas, como acontece, en el suministro de energia
eléctrica' !’

4.2 Eficacia de la clausula contenida en el contrato
Por lo que respecta a eficacia de la clausula contenida en contrato por la cual “en todo
caso eléctricas Renovables, S.A. se reserva el derecho de rescindir unilateralmente el
contrato de suministro con Mecanicas del Noroeste, S.L. para el caso en el que esta
ultima sea declara en concurso de acreedores”; la Ley Concursal es meridianamente
clara en este aspecto al establecer en su art. 61.3 sobre la Vigencia de los contratos con
obligaciones reciprocas lo siguiente: “Se tendran por no puestas las clausulas que
establezcan la facultad de resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de

104 Vid. STS 29/1996, 29 de enero de 1996 (EDJ 1996/150).

105 Bn este sentido, SAP Alicante 478/2013, 23 de septiembre de 2013 (EDJ 2013/218095): " es aplicable
en los casos en los que el defecto del producto suministrado consiste en un defecto de calidad de
suficiente gravedad para poder ser considerado como determinante de un incumplimiento del contrato,
pues en este supuesto no estamos en presencia de un vicio oculto en la cosa entregada, sino de un
incumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato.

106 GADEA, E.; GAMINDE, E. y REGO, A.: Derecho de la contratacién mercantil, op. cit, p. 151.

107 JUAN Y MATEU, F.: “Suministro de energia eléctrica: cumplimiento forzoso y calificacion de los
créditos de la compaiia suministradora”, en Anuario de Derecho Concursal, nim. 29, Thomson Civitas,
Cizur Menor, 2013, p. 510.

198 Contrato de suministro (Derecho mercantil). Guias juridicas Wolters Kluwer.

109 Sin embargo, el incumplimiento de alguna de las prestaciones no supone un incumplimiento que
permita al suministrado pedir la resolucién del contrato, sino que ésta s6lo puede exigirse cuando el
incumplimiento sea de tal entidad que cree en el suministrado un sentimiento de inseguridad o falta de
confianza sobre el cumplimiento de las restantes prestaciones. SANCHEZ CALERO, F., y SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J.: Instituciones de Derecho mercantil Vol. II, op. cit., p. 289. También en
SANCHEZ CALERO,F.: Principios de Derecho Mercantil TOMO II, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2016, p. 186.

110 SANCHEZ CALERO, F., y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, I.: Instituciones de Derecho
mercantil Vol. 11, op. cit., pp. 288-290.
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la declaracion de concurso de cualquiera de las partes”. Siendo el contrato valido y
despareciendo del mismo dicha clausula''!.

El fundamento de este precepto se encuentra en la l6gica de que la declaracion del
concurso somete a los acreedores del deudor a un procedimiento inico para todos ellos.
Por lo tanto, la posicion en la que se encuentren al declararse el concursado es la que

se tiene para toda la duracién del mismo''2.

Pese a esto, la propia Ley Concursal en su art. 63 LC senala que lo previsto en los
articulos precedentes no afectara a la aplicacion de las leyes que dispongan o
expresamente permitan pactar la extincion del contrato en los casos de situaciones
concursales o de liquidacion administrativa de alguna de las partes. En este sentido, los
supuestos mas desatacados son los siguientes:

1°) Los contratos administrativos, en los que la potestad administrativa de resolucion
de contrato en caso de concurso del contratista es discrecional durante la fase comun,
siendo preceptiva en caso de liquidacién (aptdo. 2 y 5 del art. 224 LCSP!!3).

2°) El contrato de agencia, cuya regulacion especifica atribuye a cualquiera de las partes
la facultad de extinguir el contrato “cuando la otra parte hubiere sido declarada en
concurso” (art. 26.1.b Ley 12/1992 de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia).

3°) El contrato de seguro, conforme al art. 37 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro, segun la cual los art. 34 a 36 de la citada Ley (sobre rescision de
contratos) se aplicardn “en caso de muerte del tomador del seguro o del asegurado y,
declarado el concurso de uno de ellos, en caso de apertura de la fase de liquidacion”.
4°) El contrato de mandato, segun lo establecido en el art. 1732 CC, en virtud del cual
el contrato de mandato se extingue “por concurso o insolvencia del mandante o del
mandatario”.

5°) Los contratos y pactos sometidos al art. 3 del RDL 5/2005, de reformas urgentes
para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publica!'.

Por lo que respecta al contrato de suministro, no es objeto de ninguna especialidad, por
lo que la cldusula establecida por Eléctricas Renovables, S.A. se tendra por no puesta
careciendo de cualquier tipo de efecto y, por supuesto, no facultando a la empresa a
resolver unilateralmente el contrato para el caso de que Mecénicas del Noroeste, S.L.
fuese declarada en concurso de acreedores.

4.3 Resolucion unilateral en sede concursal de los contratos de tracto sucesivo
4.3.1. Resolucion contractual por incumplimiento

En primer lugar, hay que sefialar que las causas de extincion propias de un contrato de

estas caracteristicas comentadas anteriormente siguen siendo de aplicacion pese haber

sido declarado el concurso!".

H1vid. STS 68/2013, 26 de febrero de 2013 (EDJ 2013/30526).

12 VALPUESTA GASTAMINZA, E.: “Articulo 61. Vigencia de los contratos con obligaciones
reciprocas”, en AA. VV, Comentarios sobre la Ley Concursal (CORDON MORENQO, F., Dir.), Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 703.

113 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico.

114 Dicho articulo se refiere a acuerdos de compensacion contractual financieros, acuerdos de garantias
financieras, y las propias garantias financieras, concertados por los sujetos indicados en el art.4 del RDL
5/2005.

15 JUAN Y MATEU, F.: “Suministro de energia eléctrica: cumplimiento forzoso y calificacion de los
créditos de la compafiia suministradora”, op. cit., p.509.
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Sin embargo, la Ley Concursal prevé una serie de disposiciones propias en esta materia.
De esta forma, en su art. 61.2 dispone que “La declaracion de concurso, por si sola, no
afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte”. Estableciendo que
las prestaciones a las que esté obligado el concursado serdn con cargo a la masa, por

tanto, siendo prededucibles y no estando integradas en el concurso''®.

Asimismo, tampoco afecta a la duracion del contrato que se hubiera pactado,
manteniéndose la independencia de la duracion del contrato y del concurso, por lo que
el suministro podra sobrevivir al concurso o, por el contrario, extinguirse durante el
procedimiento concursal'!’.

El principio, por tanto, es el de vigencia y conservacion de los contratos, aunque supone
una excepcion a este principio el art. 63 del mismo texto legal por el cual: "Lo
establecido en los articulos anteriores no afectara al ejercicio de la facultad de
denuncia unilateral del contrato que proceda conforme a la ley".

Recordamos nuevamente que en este caso nos encontramos ante un acto de comercio,
estableciendo el CCom. en su art. 2 que se regiran por las disposiciones contenidas en
¢l; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza, y,
a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun. En este caso, al tratarse de una
obligacion reciproca!!® hay que acudir al art. 1124 CC el cual sefiala que: “La facultad
de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe!””. Ademas, ofrece la
posibilidad al perjudicado de escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos.
Pudiendo pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando
¢éste resultare imposible. En este caso, Mecénicas del Noroeste, S.L., en su condicion
de suministrado, incumple su obligacion principal que no es otra que el pago del precio
convenido.

Por otra parte, el art. 62 LC versa sobre la posibilidad de resolucion del contrato por
incumplimiento de una de las partes'?’. En este sentido, establece que “la declaracion

116 Por tanto, su crédito no sera tratado como un crédito concursal ni quedard sometido a sus reglas
(suspension del devengo de intereses, prohibicion de compensacion y de retencidn, interrupcion de la
prescripcion). ANTON SANCHO, M.: “Los contratos con obligaciones reciprocas en el concurso de
acreedores”, en Anuario de Derecho Concursal, num. 32, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2014, p. 298.
17 JUAN Y MATEU, F.: “Suministro de energia eléctrica: cumplimiento forzoso y calificaciéon de los
créditos de la compafiia suministradora”, op. cit., p. 509.

U8 “Caracterizada por la interdependencia o nexo causal que vincula la prestacién de cada una de las
partes con la correspondiente a la otra, en el sentido de que actuan mutuamente como causa o
contravalor o contraprestacion de la opuesta.” Vid. Sentencia Juzgado de lo Mercantil 1/2008, 2 de
enero de 2008 (EDJ 2008/318783).

119 Para que la accion pueda prosperar es preciso que cumpla los siguientes requisitos: la existencia de
un vinculo contractual vigente entre quienes la concertaron; la reciprocidad de las prestaciones
estipuladas, asi como su exigibilidad; que el demandado haya incumplido de forma grave las que le
incumbian; que quien ejercite esta accion no haya incumplido las obligaciones que le concernian, salvo
si ello ocurriera como consecuencia del incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste, es la
que motiva el derecho de resolucion de su adversario y le libera de su compromiso. SAP Pontevedra
577/2010, 29 de noviembre de 2010 (EDJ 2010/308073).

120 Nada dice el art. 62 LC acerca de la posibilidad de exigir el cumplimiento, pero parece logico que la
facultad alternativa de exigir el cumplimiento o instar la resolucion prevista en el art. 1124 CC se
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de concurso no afectara a la facultad de resolucion de los contratos a que se refiere el
apartado 2 del art. precedente (contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte) por incumplimiento
posterior de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo, la
facultad de resolucion podra ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera
sido anterior a la declaracion de concurso”. Estableciendo a continuacioén que “la
accion resolutoria se ejercitara ante el juez del concurso y se sustanciard por los
tramites del incidente concursal”. (art. 62.2 LC).

Por tanto, puede afirmarse que la declaracion de concurso no afecta a la facultad de
resolver los contratos de tracto sucesivo y, en este contexto, es irrelevante que el
incumplimiento resolutorio, tanto del concursado como del tercero, se hubiera
producido antes o después de la declaracion de concurso. En estos contratos el
incumplimiento no se produce una sola vez, al no existir una unica obligacion, para
cada una de las partes, sino una secuencia de ellas de modo sucesivo o perioddico, de
modo que, tras la declaracion de concurso el incumplimiento se sigue manteniendo. De
esta forma, el incumplimiento anterior, se transforma en un incumplimiento actual'*!.

Es necesario sefialar que las parejas de prestaciones correspectivas ya cumplidas en el
caso de contractos de tracto sucesivo han supuesto una satisfaccion del interés de las
partes, y por ello para ellas no opera la restitucion'??, por lo que la resolucion solo tendra
efectos ex nunc, es decir, liquidatorios'>.

En cuanto a los requisitos para poder solicitar la resolucion del contrato, es preciso que
el cumplimiento sea grave y esencial. No bastando con cualquier incumplimiento, sino
que se precisa la frustracion del fin del contrato'?*. De esta forma, es necesario un
incumplimiento total que denote la conducta rebelde del demandado a cumplir, o bien
un cumplimiento defectuoso que frustre el fin contractual'®>.

En este sentido, el Juzgado de lo Mercantil de Madrid'?¢, hace referencia al impago de
dos facturas consecuencia de un contrato de suministro de energia eléctrica con
anterioridad a la declaracion del concurso de la mercantil deudora, resolviendo que "no
puede calificarse de incumplimiento contractual grave que permita a la parte
demandante obtener un pronunciamiento resolutorio. Y ello porque nos hallamos ante
la presencia de un mero retraso en el pago que en ningun caso puede sostener que
frustra el fin contractual de ninguna de las partes”.

mantenga en el concurso. ANTON SANCHO, M.: “Los contratos con obligaciones reciprocas en el
concurso de acreedores”, op. cit., p. 308. Hay que sefialar que, si ante el incumplimiento la contraparte
decide exigir el cumplimiento, en vez de resolver, seria como crédito contra la masa (61.1.2 LC).

12 ANTON SANCHO, M.: “Los contratos con obligaciones reciprocas en el concurso de acreedores”,
op. cit., p. 312.

122 VALPUESTA GASTAMINZA, E.:. “Articulo 61. Vigencia de los contratos con obligaciones
reciprocas”, op. cit., p. 699.

123 Se extingue el contrato desde el momento de la resolucion, lo que implica que no nacen mas
obligaciones en los futuros periodos; a su vez respecto de aquellas obligaciones pendientes de cumpliento
por uno de los contratantes se exige su cumplimiento, si estdn incumplidas por ambas partes, se
extinguen. ANTON SANCHO, M.: “Los contratos con obligaciones reciprocas en el concurso de
acreedores”, op. cit., p. 315.

124 BLASCO GASCO, F. D.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e
incumplimiento sin resolucion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 91.

125 Vid. SAP Murcia 79/2006, 10 de marzo de 2006 (EDJ 2006/50941).

126 Vid. Sentencia Juzgado de lo Mercantil Madrid 68/2005, 15 de abril de 2015 (EDJ 2005/60597).
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Sefiala BLASCO GASCO'”’ que los retrasos devienen irrelevantes a efectos
resolutorios desde la declaracion en concurso de la deudora pues tal declaracion impide,
como regla general, afrontar el pago de cualquier crédito nacido con anterioridad a la
fecha de la declaracion del concurso, quedando integrados en la masa pasiva del
concurso (art. 49 LC). De esta forma, el retraso inicial en el pago de las facturas cesa
como tal retraso en el momento de la declaracion del concurso, puesto que la
concursada se ve impedida de afrontar el pago como consecuencia de tal declaracion.

En todo caso, sera el juez del concurso el encargado de comprobar que realmente exista
un incumplimiento de entidad precisa, y de constatar su existencia aceptara la
resolucion, sustanciandose por los tramites del incidente concursal (art. 62.2 LC).

En el supuesto planteado, se desconoce la cuantia de las facturas debidas, asi como el
retraso en el pago, pero segin lo comentado anteriormente no se podra proceder a la
resolucion del contrato a no ser que se entienda que se trate de un incumplimiento capaz
de producir una grave consecuencia en el funcionamiento de la relacion.

En caso de entender que si es procedente la resolucion del contrato "quedardan
extinguidas las obligaciones pendientes de vencimiento y en cuanto a las vencidas, se
incluirad en el concurso el crédito que corresponda al acreedor que hubiera cumplido
sus obligaciones contractuales, si el incumplimiento del concursado fuera anterior a
la declaracion de concurso, si fuera posterior, el crédito de la parte cumplidora se
satisfara con cargo a la masa. En todo caso, el crédito comprendera el resarcimiento
de los darios y perjuicios que proceda. (art. 62.4 LC). La razon de la diferencia recae
en que en el primer caso la resolucion tiene lugar por un hecho preconcursal, por lo que
el origen del crédito se halla antes del concurso y el crédito de restitucion es
preconcursal; mientras que, en el segundo caso, la causa de la resolucion es
postconcursal, y, por lo tanto, el crédito tiene la consideracion de crédito contra la
masa'?®, En este caso, el incumplimiento se produce antes de la declaracion del
concurso, por tanto, teniendo la consideracion de crédito concursal.

4.3.2. Cumplimiento forzoso del contrato
Pese a lo comentado en el apartado anterior, la propia Ley Concursal establece la
posibilidad de que “aunque exista causa de resolucion, el juez, atendiendo al interés
del concurso, pueda acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la masa
las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado” (art. 62.3 LC)'%,

127 BLASCO GASCO, F. D.: Declaracion en concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e
incumplimiento sin resolucion, op. cit., p. 191.

1282 VALPUESTA GASTAMINZA, E.: “Articulo 62. Resolucién por incumplimiento”, en AA. VV,
Comentarios sobre la Ley Concursal (CORDON MORENO, F., Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2010, p. 715.

129 Esta disposicion ha de ser interpretada de forma que el ejercicio de esta facultad se condiciona a que
la masa activa resulte suficiente para satisfacer las deudas de la masa, entre las que queda incluida la
derivada del contrato cuya resolucion ha sido solicitada, pues en caso contrario la parte cumplidora si
podria resolver el contrato. ZURUTUZA ARIGITA, 1.: La rehabilitacion de los contratos en el concurso.
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016., p. 37.
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Dicha facultad se ejercerd cuando concurran los siguientes presupuestos!'®’:
incumplimiento resolutorio de la relacion, resolucion por incumplimiento!3!, interés
para el concurso y cuando sea la compafiia suministradora la que inste la resolucion del
contrato, se requiere que el concursado o la administracion concursal soliciten la
enervacion judicial de la resolucion ya que es dudoso que el juez pueda acordar el

mantenimiento del suministro actuando de oficio!3?.

Este articulo tiene su fundamento en el principio de empresa en funcionamiento
presentado en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal que sefiala “la declaracion
de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad profesional o
empresarial del deudor”y “la ley procura la conservacion de las empresas o unidades
productivas de bienes o servicios integradas en la masa [...] con preferencia a las
soluciones que garanticen la continuidad de la empresa”. Del mismo modo, el art. 44
LC determina que la declaracion de concurso no interrumpe la continuacion de la
actividad del deudor.

Por tanto, el juez podria acordar el cumplimiento del contrato por parte de Energias
Renovables, S.A., aun cuando se haya producido el incumplimiento por parte de
Mecéanicas del Noroeste, S.L., si entiende que resulta de interés para el concurso'**. En
el presente caso, al tratarse de un contrato de suministro eléctrico es meridianamente
clara la necesidad del mismo para continuar con la actividad productiva de la empresa
por lo que el juez facilmente podria acordar el cumplimiento forzoso del contrato de
suministro por parte de la suministradora'.

En cuanto a la integracion de las prestaciones debidas en la masa del concurso, la
doctrina y las decisiones de los tribunales se muestran divididas sobre el significado
que debe darse a la expresion "prestaciones debidas" ya que, mientras un sector
sostiene que se refiere a las que "deba realizar el concursado" y, en consecuencia, a las
generadas después de declarado en concurso'®, argumentando que una deuda

130 JUAN Y MATEU, F.: “Suministro de energia eléctrica: cumplimiento forzoso y calificacion de los
créditos de la compaiiia suministradora”, op. cit., p. 512-514.

131 Este requisito impide imponer el cumplimiento forzoso cuando se trate de una causa de extincion
diferente, como, por ejemplo, el transcurso del plazo convenido. JUAN Y MATEU, F.: “Suministro de
energia eléctrica: cumplimiento forzoso y calificacion de los créditos de la compaiiia suministradora”,
op. cit.,p. 512.

132 Ep sentido contrario opina BLASCO GASCO reconociendo la facultada al juez para actuar de oficio.
BLASCO GASCO, F. D.: Declaracién en concurso y contratos. Resolucién sin incumplimiento e
incumplimiento sin resolucion, op. cit., p. 68.

133 Asimismo, la LC prevé que el suministrador que obstaculice de forma reiterada el cumplimiento del
suministro en perjuicio del interés del concurso, se expone incluso a que los créditos derivados del
contrato a su favor sean calificados como subordinados (art. 92.7 LC).

134 Resuelve en este sentido, STS 161/2012, 21 de marzo de 2012 (EDJ 2012/118063) donde se obliga
cumplimiento forzoso por ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA, S.L.U. del contrato de suministro
de energia eléctrica a las instalaciones de FUNDICIONES CAETANO S.A., en similares términos,
fallando que el pago de la totalidad del crédito que ostenta ENDESA DISTRIBUCION ELECTRICA,
S.L.U. contra FUNDICIONES CAETANO S.A., tanto anterior como posterior a la declaracion del
concurso, debe ser con cargo a la masa. Para profundizar en el contrato de suministro eléctrico y obtener
més informacion sobre toda la casuistica en este tema se recomienda consultar: GONZALEZ
NAVARRO, B.A.: “Los limites del interés del concurso: el contrato de suministro de energia eléctrica”,
en Anuario de Derecho Concursal, nim. 25, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 207- 235.

135 Vid. Sentencia Juzgado de lo Mercantil Barcelona 114/2005, 21 de julio de 2005 (EDJ 2005/114111),
Sentencia Juzgado de lo Mercantil de lo Mercantil Cérdoba 37/2005, 8 de julio de 2005 (EDJ
2005/149821) y SAP Sevilla 579/2008, 9 de diciembre de 2008 (EDJ 2008/353889), entre otras.
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preconcursal no puede ser crédito contra la masa ya que seria injusto y discriminatorio
para los demas acreedores preconcursales. Otra corriente entiende que el precepto debe
interpretarse en su sentido literal, comprensivo de la totalidad de las prestaciones sin
discriminacion alguna entre las anteriores y las posteriores!*®. En este sentido,
VALPUESTA GASTAMINZA considera que debido a que se esta obligando a la parte
in bonis a mantener vigente el contrato privandosele del derecho que tiene de resolver
en virtud del art. 1124 CC y 62.1 LC, el juez debe garantizar al menos a la contraparte
que todo, lo debido y lo por deber, se le satisfara con cargo a la masa'®’.

En todo caso, la decision judicial podra incluir una indemnizacion por los dafos y
perjuicios causados por el incumplimiento, indemnizacion que seguira el régimen de la
obligacion principal 38,

5. CAPITULO IV: ILICITO PENAL

5.1 Consideraciones previas

Para analizar la existencia de algun ilicito penal en las ultimas actuaciones entre
Mecanicas del Noroeste, S.L y Hierro, S.L. es necesario poner de relieve varias
cuestiones fundamentales. En primer lugar, el conocimiento pleno por parte de don
Miguel de la mala situacion econdmica por la que atravesaba la empresa, su posible
insolvencia y la imposibilidad actual de afrontar pagos pendientes con diversos
proveedores. En segundo lugar, la relacion de confianza fraguada con el paso de los
afios entre ambas empresas, fruto de realizar una serie de operaciones comerciales
exitosas en el pasado.

Asimismo, la justificacion a la que se alude para proceder a la celebracion del contrato,
de cuantia manifiestamente superior a la habitual, no es otra que la necesidad de atender
aun nuevo contrato firmado con una tercera empresa, contrato que nunca existid y que,
por tanto, responde a una artimafia urdida por don Miguel para justificar un pedido de
cuantia superior sin que Hierro, S.L. pudiese detectar nada inusual en dicha transaccion.

Se desconoce el hecho de que Hierro, S.L. estuviese al corriente de la grave situacion
economica por la que atravesaba su socio, pero don Miguel, con su actuacion como
administrador Unico, presenta una imagen de plena solvencia exhibiendo una
oportunidad de negocio con una tercera empresa referente en el sector y, por tanto, no
habiendo ningun tipo de motivo conocido para que Hierro, S.L. se plantease la
veracidad de los hechos.

De esta forma, en atencion al contrato celebrado entre Hierro, S.L. y Mecénicas del
Noroeste, S.L., la primera procede a cumplir con su obligacion contractual entregando
la mercancia convenida mientras que la segunda no llega a atender el pago pese a ser
requerido a ello.

5.2 Delito de estafa
El art. 248 del Codigo Penal establece que: “Cometen estafa los que, con animo de
lucro, utilizaren engario bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar
un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.”

136 Vid. SAP Barcelona 258/2014, 23 de julio de 2014 (EDJ 2014/156695).
37 VALPUESTA GASTAMINZA, E.: “Articulo 62. Resolucion por incumplimiento”, op. cit., p. 712.
133 VALPUESTA GASTAMINZA, E.: “Articulo 62. Resolucion por incumplimiento”, op. cit., p. 715.
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Los elementos de este delito se perfilan jurisprudencialmente bajo las siguientes
pautas'3’: existencia de una verdadera accion engafiosa, precedente o concurrente, que
viene a constituir su ratio essendi, realizada por el sujeto activo con el fin de
enriquecerse ¢l mismo o un tercero (animo de lucro); accidén enganosa adecuada, eficaz
y suficiente para provocar un error esencial en el sujeto pasivo; acto de disposicion o
desplazamiento patrimonial realizado por el sujeto pasivo, consecuencia de ese error,
que origine un desplazamiento patrimonial; relacion de causalidad entre el engafo de

una parte, y el acto dispositivo y perjuicio de otra.

A continuacion, se procederd a identificar cada uno de los elementos descritos en la
conducta expuesta. En cuanto al primer requisito, en palabras del TS el engafio es
“cualquier tipo de ardid, maniobra o maquinacion, mendacidad, fabulacion o artificio
del agente determinante del error del engariado y del aprovechamiento patrimonial por
parte del agente en perjuicio de otro'*”. Haciendo extensible dicho concepto a
“cualquier falta de verdad o simulacién”'*'. Asimismo, en la STS de 2 junio 2016'%,
se expresa que “no solamente engaria a un tercero quien le comunica algo falso como
si fuera auténtico, sino también quien le oculta datos relevantes que estaba obligado a
comunicarle, actuando como si no existieran, pues con tal forma de proceder provoca
un error de evaluacion de la situacion que le induce a realizar un acto de disposicion
que en una valoracioén correcta, de conocer aquellos datos, no habria realizado’”.

En el caso planteado don Miguel falta a la verdad de forma plenamente consciente
justificando una mayor compra de mercancia en base a un contrato inexistente con una
tercera empresa. Ademas, don Miguel, pese a ser consciente de la mala situacion
econdmica de la empresa y de la mas que probable imposibilidad de satisfacer los pagos
adeudados, omite comunicar tal hecho a su proveedor, datos que de ser conocidos por
Hierro, S.L. habrian influido en su decision de contratar con Mecanicas del Noroeste,
S.L.

En lo referente al momento en el que debe cometerse el engaiio, la corriente
jurisprudencial mayoritaria indica que el artificio engafioso tiene que anteceder o ser
concurrente, no valorandose penalmente el dolo subsequens, esto es, el sobrevenido y
no anterior a la celebracion del negocio de que se trate!**. De esta forma, también se
cumple el requisito temporal puesto que el engafio se produce antes de la celebracion
del contrato entre ambas empresas y de que, por tanto, se produjera el correspondiente
desplazamiento patrimonial.

Por lo que respecta a que se trate de una accidon enganosa adecuada, eficaz y suficiente
para provocar un error esencial en el sujeto pasivo la jurisprudencia exige valorar la

13 Vid. STS 278/2010, 15 de marzo de 2010 (EDJ 2010/31677).

140vid. STS 1061/2005, 30 de septiembre de 2005 (EDJ 2005/157529).

141 vid. STS 79/2000, 27 de enero de 2000 (EDJ 2000/638).

142 Vid. STS 475/2016, 2 de junio de 2016 (EDJ 2016/79342).

143 En este sentido se consideran engafios activos aquellos en los que el autor realiza una accidén que por
su significacion social (accidon concluyente) implica la afirmacion de circunstancias que son relevantes
para la decision de la disposicion patrimonial de la otra parte. Vid. STS 1216/1998, 21 de octubre de
1998 (EDJ 1998/18864) y STS 621/2014, 23 de septiembre de 2014 (EDJ 2014/176235).

144 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconomico (VI): Estafas”,
op. cit., 2016, p. 389. En similares términos se pronuncia el TS en STS 1316/2013, 6 de marzo de 2014
(EDJ 2014/30174).
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idoneidad objetiva de la maniobra engafiosa y relacionarla con la estructura mental de
la victima y con las circunstancias en las que el hecho se desarrolla, por tanto, con
arreglo a un baremo mixto objetivo- subjetivo'*’.

En este caso, cabe plantearse si Hierro, S.L. podia haber evitado el error cumpliendo
con las obligaciones que su profesion le imponia, pues no serd de apreciar un engaio
bastante si no hubiera adoptado las medidas de diligencia y autoproteccion a las que
venia obligado por su profesion o por su situacion previa al negocio juridico!*®. De los
hechos expuestos nada parece indicar que Hierro, S.L tuviera motivos para sospechar
de la inexistencia del contrato de suministro de mercancia, ni de la capacidad de la
empresa de hacer frente a sus proveedores. Hay que destacar que Hierro, S.L. lleva a
cabo una operacion comercial habitual con un socio de confianza estando plenamente
justificado un incremento de la cantidad de mercancia por la supuesta nueva
oportunidad de negocio de Mecanicas del Noroeste, S.L. Por tanto, no hay ningun
indicio que haga sospechar que Hierro, S.L. actu6 negligentemente.

En cuanto a la realizacion de un acto de disposicion, consecuencia del error, que origine
un desplazamiento patrimonial. Efectivamente, en los hechos descritos puede
comprobarse como Hierro, S.L. en cumplimiento de su obligacion contractual procede
a entregar la mercancia establecida en el contrato sin recibir en ningun momento la
contraprestacion pactada.

En lo que atafie al 4nimo de lucro, implica que correlativamente al perjuicio ha de
producirse un provecho para el autor del engafio o un tercero, siendo este provecho la
finalidad del autor al cometer el delito'*’. En este caso, el provecho se produce al poder
disponer de la mercancia objeto de contrato.

Respecto a la exigencia de una relacion de causalidad entre el engafo de una parte, y el
acto dispositivo y perjuicio de otra, se refiere a la necesidad de un nexo causal entre el
engafio provocado y el perjuicio experimentado, ofreciéndose éste como resultado del
primero. En este caso, la estafa viene asociada a un negocio juridico bilateral, como es
el contrato celebrado entre Hierro, S.L. y Mecanicas del Noroeste, S.L. el cual conduce
al desplazamiento patrimonial por parte de la primera. La jurisprudencia reconoce que
cuando el delito de estafa viene asociado a un negocio juridico bilateral, el “engario
consistira en el empleo de artificios o maniobras falaces por uno de los contratantes
para hacer creer al otro en ciertas cualidades aparentes de la prestacion realizada,
que son inexistentes, o que cumplird la prestacion futura a que se ha comprometido’”.

45 vid. STS 1118/2010, 10 de diciembre de 2010 (EDJ 2010/279596). En otras palabras, “la
cualificacion del enganio como bastante pasa por un doble examen, el primero desde la perspectiva de
un tercero ajeno a la relacion creada y, el segundo, desde la optica del sujeto pasivo, sus concretas
circunstancias y situaciones, con observancia siempre, de la necesaria exigencia de autodefensa”. Vid.
STS 452/2011, 31 de mayo de 2011 (EDJ 2011/99655). En su aspecto subjetivo, se incide en las
condiciones personales del engafiado, tales como nivel cultural, edad, situacion y cualesquiera datos en
relacion a las condiciones personales de la victima. Vid. STS 88/2013, 17 de enero de 2013 (EDJ
2013/10437) y SAP Madrid 118/2011, 21 de septiembre de 2011 (EDJ 2011/323086).

146 Vid. STS 1118/2010, 10 de diciembre de 2010 (EDJ 2010/279596).

197 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 411.

148 Vid. STS 889/2006, 20 de diciembre de 2006 (EDJ 2006/353234). Asimismo, se reconoce que el
engaflo podra consistir en informar falsamente o en omitir informar sobre circunstancias relevantes para
la decision de la contraparte del contrato. Vid. STS 1316/2013, 6 de marzo de 2014 (EDJ 2014/30174).
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Por tanto, “cuando en un contrato una de las partes disimula su verdadera intencion,
su proposito de no cumplir las prestaciones a las que contractualmente se obligo y
como consecuencia de ello la parte contraria, desconocedora de tal propdsito, cumple
lo pactado y realiza un acto de disposicion del que se lucra y beneficia el otro, nos
hallamos en presencia de la estafa conocida como negocio o contrato
criminalizado’”. En consecuencia, el sujeto activo debe saber desde el momento de
la concrecidn contractual que no querrd o no podra cumplir la contraprestacion que le
incumbe'°.

De esta forma, la linea divisoria entre la estafa y el incumplimiento civil la
jurisprudencia la ha fijado en el momento de aparicion de la voluntad de incumplir la
prestacion convenida: si el &nimo de cumplir existia ab initio habra estafa; si surge con
posterioridad, no'>!. Asimismo, hay que hacer alusién a la funcion del Derecho Penal,
de ultima ratio, y el principio de minima intervencion que lo inspira, por lo que tal y
como senala el TS el reconocimiento de esta figura no supone criminalizar todo
incumplimiento contractual, puesto que el ordenamiento juridico establece remedios
especificos cuando se trata de vicios puramente civiles'>?.

Por tanto, la responsabilidad penal por estafa exige dolo tipico!>® y siendo la estafa un
delito de resultado lesivo, este dolo ha de abarcar el perjuicio patrimonial. De esta
forma, el dolo caracteristico de la estafa supone, la actuacion por parte del sujeto activo,
consciente de su maquinacion engafosa y de las consecuencias de su conducta, es decir,
la induccion al desprendimiento patrimonial como correlato del error provocado y el
consiguiente perjuicio suscitado en el patrimonio del sujeto victima!>*. En
consecuencia, si alguien engafia a otro para contratar con ¢él, pero sin que su dolo
abarque la posibilidad de perjuicio patrimonial para éste, cabrd hablar de dolo civil,
pero no de estafa!’.

Llegados a este punto, es necesario dirimir si don Miguel, en calidad de administrador
de Mecanicas del Noroeste, S.L., en el momento de celebracioén del contrato tenia la
voluntad de incumplirlo habiendo engafiado a Hierro, S.L. en este aspecto, o por el

149 Vid. STS 648/1998, 12 de mayo de 1998 (EDJ 1998/2550), STS 1715/2000, 2 de noviembre de 2000
(EDJ 2000/36545) y STS 4768/2016, 8 de noviembre de 2016 (EDJ 2016/196200), entre otras. Entiende
el TS que “el engariio surge cuando el autor simula un propdsito serio de contratar cuando, en realidad,
solo pretende aprovecharse del cumplimiento de las prestaciones a que se obliga la otra parte, ocultando
a ésta su decidida intencion de incumplir sus propias obligaciones contractuales, aprovechdndose el
infractor de la confianza y la buena fe del perjudicado con claro y terminante animo inicial de incumplir
lo convenido”. Vid. STS 376/2013, 10 de mayo de 2013 (EDJ 2013/78316).

130 Esto supone que la criminalizacion de los negocios civiles/mercantiles se produce cuando el proposito
defraudatorio tiene lugar antes o al momento de la celebracion del contrato y es capaz de mover la
voluntad de la otra parte. Vid. STS 977/ 2009, 22 de octubre de 2009 (EDJ 2009/245671).

151 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconomico (VI): Estafas”,
op. cit. 2016, p. 389.

152 Vid. STS 789/2012, 11 de octubre de 2012 (EDJ 2012/282432).

153 Tal y como establece el TS so6lo si ha podido conocer que afirmaba algo como verdadero, que en
realidad no lo era, o que ocultaba algo verdadero es posible afirmar que obré dolosamente. Vid. STS
256/2014, 21 de marzo de 2014 (EDJ 2014/57311).

134 Vid. STS 298/2003,14 de marzo de 2003 (EDJ 2003/4267) y STS 507/2003, 9 de abril de 2003 (EDJ
2003/25314).

155 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Estafa y dolo civil: criterios para su delimitacion”, en Revista
xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol.21, 2012, p. 21.
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contrario, pese a la mala situacion econdmica que atravesaba pretendia cumplir con la
contraprestacion establecida.

Varios son los hechos relatados por los que se puede vislumbrar la intencion de
incumplir el contrato en el momento de su celebracion por parte de Hierro, S.L. En
primer lugar, la empresa atravesaba una mala situacion econdmica sostenida en el
tiempo y de lo expuesto en el supuesto, no existen indicios de que esta pudiera mejorar.
A esto se une la plena consciencia de don Miguel, que recordemos que es economista
de profesion, de la imposibilidad de atender a los pagos ya comprometidos con diversos
proveedores. Ademas, no puede deducirse que la mercancia solicitada a Hierro, S.L.
respondiese simplemente a la intencion de continuar con la normal actividad de la
empresa ya que el pedido efectuado fue manifiestamente superior a los que se venian
realizando con caréacter usual entre las dos empresas, pese a haber disminuido el
volumen de negocio. Justificandose ante Hierro, S.L. en base a un segundo contrato
inexistente cuya alusion carece de ningun tipo de justificacion dejando entrever la
intencion de don Miguel de engafiar a Hierro, S.L. para que realizase el acto de
disposicion patrimonial.

De esta forma, se origina un contrato criminalizado en el que Mecanicas del Noroeste,
S.L. se vale de la confianza y buena fe de Hierro, S.L. en la concertacion y perfeccion
del contrato.

En cuanto a si el delito de estafa ha sido cometido por accidon u omision, se ha admitido
que en el delito de estafa la conducta del que engafia puede ser omisiva, en aquellos
casos en los que el que solicita una prestacion de otro con el que ha tenido vinculos
contractuales anteriores de una cierta duraciéon, omite comunicar que su situacion
patrimonial ha disminuido de manera relevante para el cumplimiento de la obligacion
que contrae!*®. Su fundamento descansa en el art. 11 b) CP mediante el cual la creacion
de un riesgo respecto al bien protegido genera el deber de garantizar que ese riesgo no
se realice en el resultado tipico'®’. Por tanto, don Miguel, al omitir informar a Hierro,
S.L., con el que ha tenido relaciones mercantiles anteriores, circunstancias que son
relevantes para decidir la celebracion del contrato que se le ofrece pese a ser consciente
de la inminente insolvencia de la empresa y la probable imposibilidad de pago, comete
el engafio tipico del delito de estafa.

Sin embargo, el TS ha manifestado la diferenciacion entre la comision por accion u
omision estableciendo que serd activa la conducta cuando el autor con su
comportamiento ponga en peligro el bien juridico tutelado, es decir, con su conducta
generard el perjuicio o el riesgo, y serd omisiva cuando la situacion de riesgo ya se ha
concretado y surge entonces un deber de actuar que era obligado por la posicion de
garante ocupada y por el que se exige un comportamiento activo dirigido a evitar la
causacion del resultado'®. Por otra parte, el TS ha reconocido que, en ocasiones, la
conducta omisiva aparece “insertada” en una actividad més compleja, debiendo

136 Vid. SAP Valencia 412/2015, 26 de octubre de 2015 (EDJ 2015/290305).

157 Art. 11 b) CP: “Los delitos que consistan en la produccion de un resultado sélo se entenderdin
cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del
autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la omision
a la accion: b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accion u omision precedente”.

138 Vid. STS 524/2016, 16 de junio de 2016 (EDJ 2016/88661).
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reputarse en su conjunto como un comportamiento activo'®’.

En el caso planteado, el engafio omisivo, al no haber comunicado la posible insolvencia
de la empresa a sabiendas de que no se iba a poder cumplir con la obligacion
contractual, se incardina en un engafio mas complejo al haber justificado la necesidad
de dicho contrato en base a un segundo contrato inexistente, por lo que ha de catalogarse
como estafa activa, produciéndose la consumacion del delito en el momento de recibir
las mercancias entregadas por parte de Hierro S. L',

5.3 Responsabilidad penal:
5.3.1 Autor del delito
El art. 31 CP establece que: “El que actue como administrador de hecho o de derecho
de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
responderd personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo
del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre”. Ahora bien, ello no implica una presuncién de autoria ni que
para ser considerado autor del delito correspondiente baste con ocupar el cargo de
administrador o representante de la sociedad vinculada al hecho delictivo, sino que se
requiere, ademads, que incurra en una accidon u omision que aparezca recogida en el tipo
delictivo que se le atribuye.

El TC se han manifestado en este sentido indicando que lo que persigue este articulo es
“obviar la impunidad en que quedarian las actuaciones delictivas perpetradas bajo el
manto de una persona juridica por miembros de la misma perfectamente
individualizables cuando, por tratarse de un delito especial propio, es decir, de un
delito cuya autoria exige necesariamente la presencia de ciertas caracteristicas, éstas
unicamente concurrieren en la persona juridica y no en sus miembros integrantes'®"”.
De esta forma, el art. 31.1 CP no regula a responsabilidad de los administradores por
delitos que se cometan en la empresa, Unicamente pretende que no existan lagunas de
punibilidad en casos en que, en el delito especial propio, la calificacion de autoria
recaiga en una persona juridica. Por su parte, el TS ha apreciado que este articulo no
cumple funcién alguna cuando el sujeto no cualificado puede ser autor por si mismo !,

Al no tratarse el delito de estafa de un delito especial por no necesitar una especifica
cualificacion en el agente, no serd de aplicacion el citado precepto siendo don Miguel
culpable de un delito de estafa (248 CP)!63,

159 Por ejemplo, el TS ha fallado en este sentido cuando un sujeto, presentado una relaciéon de bienes
aparenta una solvencia suficiente para afrontar una compra y realizar su pago diferido (conducta activa)
ocultando asimismo la realidad de las importantes deudas que gravan su patrimonio (conducta omisiva).
do que toda la actividad constituye en realidad, una maquinacion. Vid. STS 1058/2010, 13 de diciembre
de 2010 (EDJ 2010/290500).

10 T.a estafa se consuma cuando el agente hace suya o tiene a su disposicion la cosa ajena, siendo
penalmente irrelevante que el lucro o provecho perseguido se haya logrado o no. VAZQUEZ
IRUZUBIETA, C.: Codigo penal comentado, Atelier, Barcelona, 2015, p. 431.

161 Vid. STC 253/1993, 20 de julio de 1993 (EDJ 1993/7393).

162 "lq aplicacidén de este precepto requiere que el tipo penal subsumible a los hechos prevea en su
redaccion tipica la concurrencia de unos elementos especiales de autoria” Vid. STS 1940/2000, 18 de
diciembre de 2000 (EDJ 2000/67033) y STS 62/2000, 23 de enero de 2001 (EDJ 2001/2886).

163 De acuerdo con lo establecido en el art. 249 CP: ““Los reos de estafa serdn castigados con la pena
de prision de seis meses a tres aiios. Para la fijacion de la pena se tendra en cuenta el importe de lo
defraudado, el quebranto economico causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador,
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Correspondiendo la aplicacion del tipo agravado de acuerdo con lo recogido en el art.
250.6 CP que contempla como pena la prision de uno a seis afios y multa de seis a doce
meses cuando el delito de estafa se cometa con abuso de las relaciones personales
existentes entre victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o
profesional. En este sentido, la STS 663/2016, de 20 de julio de 2016'%*, sefiala que “Ia
aplicacion del subtipo agravado queda reservada para aquellos supuestos en los que
ademas de quebrantar una confianza genérica, subyacente en todo hecho tipico de esta
naturaleza, se realice la accion tipica desde una situacion de mayor confianza o de
mayor credibilidad que caracterizan determinadas relaciones previas y ajenas a la
relacion subyacente, en definitiva un plus que hace de mayor gravedad el
quebrantamiento de confianza implicito en delitos de este tipo ™.

Circunstancias que concurren en el supuesto al valerse don Miguel de una relacion de
confianza fraguada a raiz de trabajar conjuntamente a lo largo de los afios y
aprovechandose de su cargo como administrador de la sociedad.

5.3.2 Persona juridica

En cuanto a la responsabilidad de Mecénicas del Noroeste, S.L. por la actividad
realizada por don Miguel, el art. 31.bis CP sefiala que las personas juridicas seran
plenamente responsables de “los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un organo de la persona
Jjuridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”.

Manteniéndose la naturaleza objetiva de la accion, en cuanto a que se trate de una accion
tendente a conseguir un beneficio sin la exigencia de que este se produzca resultando
suficiente que la actuacion de la persona fisica se dirija, de manera directa o indirecta,
a beneficiar a la empresa'®. En este sentido, habria que dirimir si don Miguel con su
actuacion beneficid de alguna forma a la empresa puesto que se desconoce el paradero
de la mercancia suministrada por Hierro, S.L., ya que, si don Miguel actu6 por cuenta
propia y para obtener un beneficio personal Mecanicas del Noroeste, S.L. no seria
responsable penal por dicha actuacion.

El TS apunta que desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia, el juicio
de autoria de la persona juridica exigira a la acusacion probar la comision de un hecho
delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el aptdo. 1° del art.31 bis del
CP pero también habra que acreditar que ese delito cometido por la personas fisica y
fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de
un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion
exigibles a toda persona juridica. Siendo necesario, por tanto, que ésta no haya adoptado
las medidas de organizacion y gestion necesarias, que incluyen medidas de vigilancia

los medios empleados por éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la
infraccion”.

164 Vid. STS 663/2016, 20 de julio de 2016 (EDJ 2016/114374).

165 JUAN LOZANO, A. M., y MARTIN FERNANDEZ, J.: “Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas. A proposito de la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2016 y su impacto en el ambito tributario” en Actum Fiscal, maim. 111, 2016, p. 34.
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y control para evitar los posibles resultados tipicos que la persona juridica pueda
realizar en el ejercicio de su actividad!'®®.

En este sentido, el propio CP indica en su art. 31.bis aptdo. 2 que la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si se cumple una serie de condiciones detalladas en
el precepto'®’. Esta exoneracion se basa en la prueba de la existencia de herramientas
de control idoneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el contrario, el nucleo tipico
de la responsabilidad penal de la persona juridica. Estos modelos han de observar las
condiciones y requisitos que establecen los apartados 2 y 5 del art.31.bis del CP, cuyo
contenido sera interpretado por los Fiscales, atendiendo, con las necesarias
adaptaciones, a la naturaleza y tamafio de la empresa, asi como a la normativa sectorial

que les resulte aplicable!'®8.

Por tanto, si se apreciase que la persona juridica no habia adoptado ningun tipo de
medida de control para evitar esta clase de fraudes y que por ello se habia podido
cometer el delito, cabria hablar de una estafa de la persona juridica. Si, por el contrario,
la empresa hubiese cumplido con sus deberes de control, no cabria imputar
responsabilidad penal a la persona juridica, aunque ello no impediria que se le imputase
el dolo civil'®,

Asimismo, tal responsabilidad tinicamente podra exigirse en los casos expresamente
previstos por el Legislador, bajo un sistema “numerus clausus”, para una serie de
delitos tasados, entre los que efectivamente se encuentra el delito de estafa (art.
251.bis). Este articulo sefiala que para el caso que de acuerdo con lo establecido en el
art. 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en esa
seccion, “Seccion 1. De las estafas”, se le impondrd una multa de la forma detallada en
el mismo '7°, en relacion con lo dispuesto en el art. 33.7 y 66 bis CP y pudiendo ser de
aplicacion las circunstancias atenuantes previstas en el art. 31 quarter CP'7!.

En cuanto a la responsabilidad civil que lleva a aparejada la comision de un delito
indicada en el art. 116 CP, es el propio articulo el que en su aptdo. tercero establece
que: “La responsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo su

166 vid. SAP Zaragoza 176/2016, 22 de septiembre de 2016 (EDJ 2016/192374).

167 Las condiciones detalladas son las siguientes: el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas
de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos; la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes autobnomos o que tenga
encomendada legalmente la funcidon de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona
juridica; los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion y no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control.

168 JUAN LOZANO, A. M., y MARTIN FERNANDEZ, J.: “Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas. A proposito de la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/2016 y su impacto en el &mbito tributario”, op. cit., p. 35.

19 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Estafa y dolo civil: criterios para su delimitacion”, op. cit., p. 30.

170 Art. 251 bis CP: “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos comprendidos en esta Seccion, se le impondran las siguientes penas: a)
Multa del triple al quintuple de la cantidad defraudada, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mas de cinco anios. b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad
defraudada, en el resto de los casos.

17l Colaboracion con las autoridades, reparacion del dafio causado, aplicacion de

medidas para evitar delitos en un futuro, entre otras.
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responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de este Codigo de
forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos
hechos”. Es decir, incluyendo la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion
de perjuicios materiales y morales.

6. CAPITULO V: IMPAGO LIQUIDACIONES IVA

6.1 Concepto de autoliquidacion
El concepto de autoliquidacion se utiliza en referencia a declaraciones en las que los
obligados tributarios, ademas de comunicar a la Administracién los datos necesarios
para la liquidacioén del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos
las operaciones de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar
el importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a
devolver o a compensar.

De esta forma atendiendo a la normativa del IVA, Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre, que aprueba el al Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido en su
art. 71.3 establece que, con caracter general, el periodo de liquidacion coincidird con el
trimestre natural, considerando la opcion de liquidacion mensual para determinados
casos. Debiendo presentarse durante los veinte primeros dias naturales del mes
siguiente al correspondiente periodo de liquidacion mensual o trimestral, segin
proceda, ajustdndose al modelo que, para cada supuesto, determine el Ministro de
Hacienda y Funci6n Publica'’.

Cuando del resultado de la autoliquidaciéon se derive una cantidad a ingresar, no se
inicia procedimiento administrativo alguno, sino que el obligado tributario, una vez
determinado el importe de la cuota tributaria, debe proceder a la realizacion de su
ingreso en el periodo reglamentariamente establecido, puesto que de no efectuarse el
mismo se inicia el periodo ejecutivo, dotandose a la autoliquidacion de caracter
ejecutorio a pesar de que no se trata de un acto administrativo.

La deuda tributaria (art. 58 LGT) dejada de ingresar por el sistema de autoliquidacion
engloba: el incumplimiento de la obligacion tributaria principal, consistente en el pago
de la cuota tributaria; el incumplimiento de la obligacion tributaria de realizar pagos a
cuenta'”® de la obligacion tributaria principal y el incumplimiento de la obligacion
tributaria accesoria consistente en el pago de los recargos que, en su caso, sean
legalmente exigibles sobre las bases o sobre las cuotas, a favor del Tesoro o de otros
entes publicos.

6.2 Calificacion juridica del impago
El Codigo Penal contempla en su Titulo XIV “De los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social” un tipo penal que recoge la conducta de
defraudar a la Hacienda Publica estatal, autonémica foral o local, por accion u omision,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios
fiscales de la misma forma. Sin embargo, siempre que la cuantia defraudada exceda de
los 120.000 euros (305.1 CP), considerando para determinar dicha cantidad lo

172 Sin embargo, la declaracion-liquidacion correspondiente al Gltimo periodo del afio debera presentarse

durante los treinta primeros dias naturales del mes de enero (71.4 RIVA).
173 Pagos fraccionados, retenciones e ingresos a cuenta.
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defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si éstos son inferiores a doce
meses, el importe de lo defraudado se referira al afio natural (305.2 CP).

Por tanto, en el presente caso no es de aplicacion el citado precepto penal por no superar
dicha cuantia debiendo analizar si nos encontramos ante una infraccion tributaria en los
términos contemplados en la LIVA y LGT, cuyo tipo infractor es andlogo al delito
contra la Hacienda Publica.

La Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Anadido en su art. 170 remite a la Ley
General Tributaria'’ en lo referente a las infracciones tributarias cometidas en el
ambito de este impuesto, sin perjuicio de las disposiciones especiales previstas en la
ley. De esta forma, de acuerdo, con el art. 191 de la LGT: "Constituye infraccion
tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta
autoliquidacion del tributo”.

Anadiendo en su apartado tres que la infraccidn serd grave cuando la base de la sancion
sea superior a 3.000 euros y exista ocultacion, siempre que no concurra ninguna otra
circunstancia que determine su calificacion como muy grave!”>. Tomando como base
de la sancidn la cuantia no ingresada en la autoliquidacién como consecuencia de la
comision de la infraccion. (art. 191.1 parrafo 4 LGT).

De esta forma, la ocultacidon se configura no como un criterio de graduacion de la
sancion, sino como una circunstancia determinante de la calificacion de las
infracciones. El articulo 184.2 LGT establece que "se entendera que existe ocultacion
de datos a la Administracion tributaria cuando no se presenten declaraciones o se
presenten declaraciones en las que se incluyan hechos u operaciones inexistentes o con
importes falsos, o en las que se omitan total o parcialmente operaciones, ingresos,
rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinacion de la
deuda tributaria, siempre que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacion en
relacion con la base de la sancion sea superior al 10 por ciento”.

La ocultacion ha de referirse al momento de presentacion de la autoliquidacion!’® y es
necesario que concurran los siguientes requisitos'”’: la sustraccion al conocimiento de
la Administracion tributaria por parte del sujeto pasivo de todos o parte de los elementos
constitutivos del hecho imponible o del mismo hecho imponible; que sea realizado
mediante la falta de presentacion de declaraciones o la presentacion de declaraciones
inexactas y que produzca un perjuicio a la Administracion tributaria al no percibir el
importe exacto de la deuda tributaria. En cuanto a la necesidad de un elemento

174 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

175 Art. 191.4 LGT: “La infraccién serd muy grave cuando se hubieran utilizado medios fraudulentos.
La infraccion también sera muy grave, aunque no se hubieran utilizado medios fraudulentos, cuando se
hubieran dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta,
siempre que las retenciones practicadas y no ingresadas, y los ingresos a cuenta repercutidos y no
ingresados, representen un porcentaje superior al 50 por ciento del importe de la base de la sancion”.
176 Vid. TEAC Resolucién 5670/99, 10 de abril de 2002 (EDD 2002/110602). Hay que sefialar que no
impide apreciar que existe ocultacion el hecho de que la Administracion tributaria pueda conocer las
operaciones o datos omitidos por declaraciones de terceros, por requerimientos de informacién o por el
examen de la contabilidad, libros o registros y demas documentacion del sujeto infractor siguiendo lo
dispuesto en el art. 4 RGRST.

177Vid. SAN Sala de lo Contencioso-Administrativo 1032/1997, 15 de julio de 1999 (EDJ 1999/84270).
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intencional especifico, la LGT, al definir la ocultacién como criterio de calificacion de
las infracciones, no hace referencia al &nimo o intencion del obligado tributario al
ocultar datos a la Administracion tributaria. No obstante, hay que tener en cuenta que
solo son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con
cualquier grado de negligencia tipificadas como tales en la ley (art. 183.1 LGT). En
consecuencia, debe concurrir al menos negligencia en los actos del sujeto infractor.

En este caso, se produce ocultacion al no haberse procedido a la presentacion de las
autoliquidaciones pertinentes. Ademas, la cuantia no ingresada en la autoliquidacion
como consecuencia de la comision de la infraccion asciende a 12000 euros, por lo que
se tomard como base de la sancion dicha cuantia. Siendo la incidencia de la deuda
derivada de la ocultacion sobre la base de la sancion por falta de presentacion el 100%
en virtud del art. 10.5 RGTST'%,

Por otra parte, se considera que esta infraccion no tiene lugar cuando el obligado
regularice su situacion tributaria sin requerimiento previo (art. 27 LGT) o presente la
autoliquidacion en plazo voluntario, pero sin ingreso, pues en este ultimo caso se inicia
el periodo ejecutivo si ya hubiere concluido el plazo para realizar dicho ingreso
(art.161.1b LGT).

De esta forma, si Mecanicas del Noroeste, S.L. presentase las autoliquidaciones
correspondientes fuera de plazo, pero sin requerimiento previo de la administracion'”®,
no nos encontrariamos ante la citada infraccion tributaria, pero deberia pagar un recargo
por declaracion extemporanea. En este sentido, el art. 27 LGT indica que "si la
presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectua dentro de los tres, seis o
12 meses siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, el
recargo serd del cinco, 10 6 15 por ciento, respectivamente’®’”. Contemplando un
recargo del 20 por ciento si la presentacion se efectia una vez transcurridos 12 meses
desde el término del plazo establecido para la presentacion, excluyendo las sanciones

que hubieran podido exigirse'8!.

En el presente caso, al desconocer sin concurren las circunstancias expuestas
anteriormente podemos concluir que Mecénicas del Noroeste, S.L. ha incurrido en una
infraccion grave, de acuerdo a lo contemplado en el art. 191 LGT.

6.3 Responsabilidad tributaria
En cuanto a la responsabilidad derivada del incumplimiento del deber tributario, el art.
35 LGT establece que “son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las

178 Art. 10.5 RGRST: “En el supuesto de falta de presentacion de la declaracion o autoliquidacion, se
entenderd que la incidencia de la deuda derivada de la ocultacion sobre la base de la sancion es del 100
por cien”.

179 A estos efectos, se considera requerimiento previo cualquier actuacion administrativa realizada con
conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento, regularizacion,
comprobacidn, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria. (art. 27 LGT).

180 Estableciendo a continuacion que dicho recargo se calculard sobre el importe a ingresar resultante de
las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones extemporaneas
y excluird las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la
presentacion de la autoliquidacion o declaracion.

181 Bn este caso: “se exigirdn los intereses de demora por el periodo transcurrido desde el dia siguiente
al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo establecido para la presentacion hasta
el momento en que la autoliquidacion o declaracion se haya presentado.” (art. 27 parrafo 2° LGT).
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entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones
tributarias”. En este sentido, la LIVA en su art. 84 indica que seran sujetos pasivos del
Impuesto: “Las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion de empresarios o
profesionales y realicen las entregas de bienes o presten los servicios sujetos al
Impuesto”. Por tanto, recaeria sobre Mecanicas del Noroeste, S.L. la obligacion
tributaria.

Sin embargo, la LGT contempla la extension de la responsabilidad de la deuda tributaria
a otras personas o entidades (art.41 LGT). Sefialando en su art. 43 que seran
responsables subsidiarios los administradores de hecho o de derecho de las personas
juridicas, como es el caso de don Miguel, que: “habiendo éstas cometido infracciones
tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el
incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen adoptado acuerdos que
posibilitasen las infracciones”. Extendiendo su responsabilidad también a las
sanciones. Sin embargo, esto se establece sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 42 que
indica que seran responsables solidarios de la deuda tributaria las que sean causantes o
colaboren activamente en la realizacion de una infraccion tributaria, extendiendo
nuevamente dicha responsabilidad a la sancion.

Por tanto, don Miguel podria responder solidariamente o subsidiariamente de la deuda
y su sancion correspondiente dependiendo de cudl hubiera sido su grado de
colaboracion en la realizacion de la infraccion tributaria.

6.4 Sancion aplicable

Para las infracciones calificadas como graves, la LGT, en su art. 191, prevé la

aplicacion de una sancion consistente en multa pecuniaria proporcional del 50 al 100

por ciento, graduandose mediante el incremento del porcentaje minimo conforme a los

siguientes criterios (art. 187 LGT):

a) La comision repetida de infracciones tributarias, que determina un incremento de la
sancion minima de 15 puntos porcentuales en caso de sanciones graves'®?.

b) El perjuicio econémico para la Hacienda Publica, que comporta un incremento de
la sancion minima de 10, 15, 20 o 25 puntos porcentuales. El perjuicio econémico
para la Hacienda Publica se determina por la relacion existente entre la base de la
sancion y la cuantia total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacion o por
la adecuada declaracion del tributo o el importe de la devolucion inicialmente
obtenida. (Art. 187.1.b LGT).

Perjuicio econémico x% Incremento
x% <10% 0
10% <x% <25% 10%
25% <x% <50% 15%
50% < x% <75% 20%
75% <x% <100% 25%

Fuente: elaboracion propia en base a lo establecido en art. 187.1.b) LGT

182 En este sentido, se entenderd que existe comision repetida cuando el sujeto infractor haya sido
sancionado por una infraccion de la misma naturaleza y que la sancidn se haya impuesto por resolucion
que hubiese adquirido firmeza en via administrativa dentro de los cuatro afios anteriores a la comision
de la infraccion que ahora se sanciona. (art. 187.1.a LGT). En el presente caso, nada se indica sobre la
existencia de una resolucion previa de estas caracteristicas por lo que no se considerara dicha posibilidad.
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Base de la sancién

Perjuicio econémico = v - ——
] Cuantia total que hubiera debido ingresarse

12000
12000

Perjuicio econémico: =100% — Incremento del 25%

Por tanto, la sancion aplicable seria la siguiente:
Sancién = (50% + 25%) x 12000 = 9000 €

En sentido contrario, el articulo 188 LGT establece la posibilidad de aplicar una serie
de reducciones a las sanciones que se impongan: reduccion del 30% por conformidad
del interesado, reduccion del 50% por acuerdo del interesado (art. 155 LGT) y
reduccion del 25% por ingreso de la sancion en periodo voluntario o en los plazos del
acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento concedido por la Administracion con
garantia de aval o de seguro de crédito de caucidn, sin impugnacion de la liquidacion
ni de la sancion.

7. CONCLUSIONES

L. El pago de la deuda realizado en abril de 2014, en cumplimiento de un contrato de
préstamo, con vencimiento en abril de 2020, podria rescindirse en aplicacion del art.
71.1 LC al tratarse de un acto perjudicial para la masa activa llevado a cabo por el
deudor durante los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso. En este
caso, seria de aplicacion la presuncion iuris et de iure de perjuicio (art. 71.2 LC) puesto
que se trata de un pago realizado para extinguir una obligacidon cuyo vencimiento es
posterior a la declaracion del concurso.

En caso de estimarse la accion, la rescision solo alcanzaria al pago realizado, debiendo,
por tanto, ser restituido. En consecuencia, para Banco de Galicia, S.A. surgiria la
obligacion de devolverlo, sin perder por ello su derecho de crédito que tendréd la
consideracion de concursal.

Por lo que atafie a la legitimacion de Veta, S.L. para la interposicion de la accion, la
Ley reconoce legitimacion activa para el ejercicio de las acciones de rescision y demas
de impugnacion a la administracion concursal (art. 72.1 LC).

No obstante, el citado precepto, en consonancia con el art. 54.4 LC, otorga legitimacion
subsidiaria a los acreedores, en sustitucion de la administracion concursal, cuando estos
hubieran requerido previamente a la misma y hubiesen transcurrido dos meses de
inactividad por parte de esta. Por tanto, Veta, S.L., en calidad de acreedor personado en
el concurso, estaria legitimado subsidiariamente en caso de cumplir las condiciones
previstas en dicho articulo, debiendo de dirigir la demanda de rescision tanto contra
Mecénicas del Noroeste, S.L. como contra Banco de Galicia, S.A., por haber sido parte
del acto impugnado.

II. En relacion con el contrato de compraventa celebrado entre Mecéanicas del Noroeste,
S.L. y dofia Maria, dicho negocio podria ser rescindido en aplicacion del art. 71 LC al
producirse el mismo dentro de los dos afios anteriores a la celebracion del concurso y
resultar perjudicial para la masa activa. En el presente supuesto, resulta de aplicacion
la presuncion iuris tantum de perjuicio contemplada en el art. 71.3 LC por tratarse de
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un acto dispositivo a titulo oneroso y ser realizado en favor de persona especialmente
relacionada con el concursado, al ostentar dofia Maria dicha condicion.

La consecuencia de la rescision del negocio derivada para las partes seria la declaracion,
con efectos ex tunc, de la ineficacia del acto impugnado, por tanto, retrotrayendo sus
consecuencias al momento de perfeccion del contrato; por lo que corresponderia dofia
Maria restituir a la masa activa del concurso el inmueble recibido de Mecénicas del
Noroeste, S.L. con ocasion del negocio rescindido. Adquiriendo, por su parte, el
derecho de recibir lo que hubiera entregado como contraprestacion, es decir, 150.000
euros, teniendo dicho crédito la consideracion de crédito subordinado (art. 92.5 LC).

En cuanto a la restitucion del inmueble a la masa concursal por parte de dofia Maria,
hay que tener en cuenta que se ha constituido un derecho real de hipoteca sobre el
mismo, inscrito en el Registro de la Propiedad, en garantia de un préstamo concedido
por el Banco Santander, S.A. a dofia Maria. Cumpliendo la entidad de crédito los
requisitos previstos en el art. 34 LH para ser considerado tercero hipotecario y, por
tanto, siendo mantenido en su adquisicion.

Esto supone que dona Maria deberia satisfacer al titular de la hipoteca el crédito que
garantiza, restituyendo la propiedad libre de cargas o hacer entrega, junto con la
vivienda grabada, del importe de la hipoteca y cuantos gastos conlleve su total
liberacion para garantizar que la restitucion tenga lugar en modo equivalente a lo
percibido en su dia.

Por otra parte, la rescision tendra lugar sin perjuicio de la responsabilidad que se pueda
atribuir a don Miguel por el dafio causado al patrimonio de la sociedad (art. 238 LSC)
y la responsabilidad concursal apreciable en caso de ser pertinente la aplicacion del art.
172 bis LC.

III. En lo referente a la naturaleza del contrato de suministro, es necesario destacar que
se trata de un contrato unico, bilateral, oneroso, sinalagmatico y atipico, por el cual una
persona, suministrador o proveedor, se obliga, a cambio de un precio, a realizar a favor
de otra, suministrado, prestaciones periddicas y cuya funcion es la satisfaccion de
necesidades continuas del suministrado de forma que atienda un interés duradero;
constituyendo el paradigma de los contratos de tracto sucesivo y regulandose de forma
preferente por lo dispuesto por las partes, en aras al principio de autonomia de la
voluntad.

Por lo que respecta a la clausula contenida en el mismo por la cual: “en todo caso
eléctricas Renovables, S.A. se reserva el derecho de rescindir unilateralmente el
contrato de suministro con Mecanicas del Noroeste, S.L. para el caso en el que esta
ultima sea declara en concurso de acreedores”, se tendréd por no puesta careciendo de
cualquier tipo de efecto y no afectando a la validez del resto del contrato, en aplicacion
del art. 61.3 LC.

Con relacion a la posibilidad de Eléctricas Renovables, S.A. de resolver unilateralmente
el contrato de suministro por incumplimiento en el pago por parte de Mecénicas del
Noroeste, S.L., la Ley Concursal sefiala que la declaracion de concurso no afectara a la
facultad de resolucion de los contratos por las partes (art. 63 LC), por tanto, siendo
rescindible por incumplimiento. Disponiendo que en el caso de contratos de tracto

44



sucesivo podra ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la
declaracion de concurso (art. 62 LC).

Sin embargo, no basta con cualquier incumplimiento, sino que éste ha de ser grave y
frustrar el fin contractual del mismo, por lo que seria necesario considerar la cuantia de
las facturas debidas, asi como el retraso en el pago para tratar de dirimir si se trata de
un incumplimiento con la envergadura suficiente para obtener un pronunciamiento
resolutorio favorable.

En caso de entender que es procedente la resolucion del contrato quedarian extinguidas
las obligaciones pendientes de vencimiento y, en cuanto a las vencidas, tendrian la
consideracion de crédito concursal por haber sido el incumplimiento anterior a la
declaracion del concurso (art. 62.4 LC).

Pese a esto, la propia Ley Concursal establece la posibilidad de que el juez pueda
acordar el cumplimiento forzoso del contrato por parte de Energias Renovables, S.A.,
aun cuando se haya producido el incumplimiento por parte de Mecanicas del Noroeste,
S.L, si entiende que resulta de interés para el concurso; siendo con cargo de la masa las
prestaciones debidas o que deba realizar el concursado (art. 62.3 LC).

IV. En lo relativo a la existencia de algun ilicito penal en las ultimas actuaciones
llevadas a cabo por Mecanicas del Noroeste, S.L. con Hierro, S.L. se aprecia la
comision de un delito de estafa puesto que se lleva a cabo un engafio por parte de don
Miguel, generador de un error en Hierro, S.L. que le induce a realizar un acto de
disposicion patrimonial en perjuicio propio. Pudiendo ser catalogada de estafa activa y
estando asociada a un negocio juridico criminalizado.

De esta forma, don Miguel responderia penalmente como supuesto autor de un delito
de estafa (art. 248 CP), siendo de aplicacion el subtipo agravado previsto en el art. 205.6
CP al valerse de una relacion de confianza fraguada a raiz de trabajar conjuntamente
con Hierro, S.L. a lo largo de los afios, y aprovechandose de su cargo como
administrador de la sociedad. Por otro lado, Mecénicas del Noroeste, S.L. podria ser
penalmente responsable de la actuacion de don Miguel, por aplicacion del art. 31 bis
CP, en caso de entenderse que no ha adoptado las medidas de organizacion y gestion
necesarias, que incluyen medidas de vigilancia y control para evitar posibles resultados
tipicos.

V. Finalmente, con respecto a la calificacion juridica del impago de las liquidaciones
del IVA se puede concluir que se trata de una infraccion tributaria de caracter grave al
ser la cuantia de la base de la sancion superior a 3000 euros y existir ocultacion, siendo
responsable de la misma Mecéanicas del Noroeste, S.L. por ser sujeto pasivo del
Impuesto (art. 35 LGT en relacion con el art. 84 LGT) y pudiendo don Miguel, en
calidad de administrador de la sociedad, responder solidariamente o subsidiariamente
de la deuda y su sancion correspondiente, en atencion a cudl hubiera sido su grado de
colaboracion en la realizacion de la infraccion tributaria (art. 41, 42 y 43 LGT).
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